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Vorwort. 



Die systematische Darstellung der Curatel entsprang der 
Erwägung, dass eine gesonderte Behandlung dieser sonst nur 
im Vormundschaftsrecht — bisweilen nebensächlich — erörterten 
Materie einem praktischen Bedürfniss entsprechen möchte. 
Ebenso lag die Frage nahe, ob eine derartige vom Vor- 
mundschaftsrecht unabhängige Behandlung nicht geeignet wäre, 
zur Klärung eines Rechtsbegriffs beizutragen, dessen Eigenart 
augenscheinlich schon die Römische Quelle erkennen lässt, 
der dieses Rechtsinstitut entspringt. 

Verschwimmend geht bei der traditionellen engen Ver- 
knüpfung von Vormundschaft und Curatel der letztere Begriff im 
andern auf. Handelt es sich aber in der That um nichts 
anderes, als um eine blosse Species der Vormundschaft, als 
welche die Curatel im Allgemeinen angesehn wird? Wie stellen 
sich die Römischen Rechtsquellen zu dieser Frage? und wie 
die hervorragendsten auswärtigen Rechtssysteme? 

Die Erörterung dieser Fragen bietet ein nicht bloss 
theoretisches Interesse. Denn es soll sich zeigen, dass die 
von der Vormundschaft losgelöste Curatel an praktischer An- 
wendbarkeit und Ausgestaltungsfahigkeit desto mehr gewinnt, 
je treuer und schärfer an dem selbständigen Rechtscharakter 
dos Curatelbegriffs festgehalten wird« 
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I. Einleitung. Ursprung und Bedeutung der Begriffe 
Curatel und Pflegschaft. 

Einleitung. 

Mit der fortschreitenden Rechtsentwickelung hat sich auch 
die Pflegschaft zu einem Rechtsbegriff von vielgestaltiger Eigen- 
art herausgebildet. Mannigfache Beziehungen der physischen 
Persönlichkeit ordnend, ungewisse und unbestimmte Rechtsver- 
hältnisse consolidirend, ist sie zu einem — man könnte sagen — 
unentbehrlichen Rechtsbehelf geworden. In Fällen, in denen 
gefährdete persönliche oder vermögensrechtliche Interessen, 
zweifelhafte und unbestimmte Rechte einer ordnungsmässig con- 
struirten Vertretung sonst entbehren würden, erweist sich die 
Pflegschaft als ein sich zwangslos darbietendes Surrogat. 

In ihrer heutigen Gestalt erscheint sie wie die Schöpfung 
einer sehr verfeinerten Rechtsbildung, wie das Product einer 
den verwickeiteren Rechtsverhältnissen neuerer Zeiten ent- 
sprossenen, den gesteigerten Bedürfnissen der Gegenwart ent- 
sprechenden Rechtsanschauung. 

Und doch ruhn die Wurzeln auch hier in dem frucht- 
baren Boden des Römischen Rechts. 

In geistvoller Weise hat einst Gans 1 ) auf die Doppel- 
stellung des Römischen Rechts in seiner Beziehung zur Gegen- 
wart hingewiesen. Wenn heut vom Römischen Recht die Rede 
sei, so müsse wohl unterschieden werden das Recht des römi- 
schen Volkes, wie es sich nationell im Geiste desselben dar- 
stellt, wie es, mit den nationeilen Farben behaftet, das Gepräge 

*) System des Römischen Civilrechts etc. Berlin 1827. S. 144 ff. 
Adarakiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 1 
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2 I. Ursprung und Bedeutung der Begriffe Curatel und Pflegschaft. 

des römischen Geistes trägt, und das Recht der Gegenwart, wie 
sie, die Nationalität des Römischen vertilgend, es zu geltendem 
Recht gemacht hat, es müsse also das wohl geschieden werden, 
was aus dem Römischen Recht als Substrat des bürgerlichen 
Rechts überhaupt in die modernen Zustande und Institutionen 
übergegangen ist. 

Auch in dem Rechtsgebiet der sogenannten Pflegschaft 
lässt diese Doppelstellung des Römischen Rechts ihre maass- 
gebende Bedeutung nicht verkennen. Die Zwölftafelcuratel des 
furiosus und prodigus, mehr noch der stufenweis sich fortbewe- 
gende Entwickelungsgang der cura minorum und auch anderer 
Curatelen weist jenes national römische Colorit auf, das all- 
mälich verblassen musste, als die Sache unter veränderten 
Formen, unter anders gearteten Voraussetzungen und Gesichts- 
punkten ihren Eingang in andere Rechtssysteme gefunden hatte. 
Aber der edle Rechtsgedanke, der in der Römischen Cu- 
ratel zum Ausdruck gelangt ist, dieser sorgsam geregelte 
Schutz des geistig und körperlich und wirtschaftlich Schwachen, 
trug den Keim dauernden Lebens in sich, — jener humane 
Rechtsgedanke, der die römisch-nationalen Schranken durch- 
brochen und sich zu fast universaler Bedeutung emporge- 
schwungen hat. 

Soll eine umfassende Codification der Gegenwart mit be- 
währten Traditionen brechen, nur weil sie in fremdem Boden 
wurzeln? Soll, was eine ruhmvolle juristische Vergangenheit 
geschaffen, was einst willig recipirt und in Jahrhunderte langer 
Uebung als lebensfähig sich erwiesen, fallen müssen? oder soll 
es nicht neuen Verhältnissen angepasst, neuen Verkehrsgestal- 
tungen accomodirt, zu einem neuen Gesamtsystem in einen 
nicht blos losen äusserlichen Zusammenhang gebracht werden 
können? — Darin stellt kein Geringerer, als Savigny 1 ) die 
Römer als grosse Muster hin, dass in ihren Einrichtungen 
stets die doppelte Neigung offenbar wird, die Vergangenheit 
zu ehren und den billigen Ansprüchen der Gegenwart genug 
zu thun. 



J ) Vermischte Schriften. Bd. IL Berlin 1850. S. 323. 
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Die hellen, xuptot u. iittßsXyjrat. — Die german. Pflegschaft. Der Pfleger. 3 

Die hellenischen xuptot und intpskyTaL 
Nirgends sonst in der antiken Welt war der eigentliche 
Curator so klar und scharf in die Erscheinung des privaten 
Rechtslebens getreten. Vom knizpo7:oQ der unmündigen Waisen 
war der Attische xöptoq wohl zu unterscheiden; an die cura 
klingt nur der Wortstamm an, aber die Bedeutung war eine 
dehnbare, Begriff und Wessen sind nicht so bestimmt zu um- 
grenzen. Bald erinnert der xuptog an einen Geschlechtsvormund, 
bald an den Beistand des französischen Rechts, aber auch hier 
und da an einen Curator. „Ce conseiller et representant," sagt 
Charles le Fort 1 ), „qui contrölait la femme dans tous les 
actes de la vie civile, s'appelait xuptog, nom que l'on donne 
aussi au tuteur des orphelins lorsqu'il est envisag^ comme 
administrateur de la fortune. Le xuptog de la femme &ait 
successivement son pere, son mari, son knkponoq jusqu'au 
moment de sa majorit^, dont le terme pr^cis nous est inconnu; 
puis un tuteur legitime, dont son proche parent par les mäles. 
C'etait son fils, des qu'il etait lui — meme; sorti de tütelle ses 
freres, son aleul et les collateraux. Jusqu'au sixi&me degr£, la 
ligne paternelle prevalait sur la ligne maternelle." 

Doch gab es im Gebiet des öffentlichen Rechts wohl auch 
dort eine Species von Curatoren: n £7rtßtefojTat u . Wenigstens 
bezeugt Paulus — libro IX Responsorum 2 ) — , dass die Obrig- 
keit zur Verwaltung der Güter eines Staatsschuldners, die der 
Staat in Besitz genommen, Curatoren eingesetzt habe, die bei 
den Griechen „iTTtfietyrat" genannt wurden. Dass sich in- 
dess die Functionen dieser indefirjTai über die reine cura rei, 
die Güteradministration hinaus erstreckt hätten, ist nicht er- 
kennbar. 

Die germanische Pflegschaft. Die Pfleger. 
Anderseits tritt aus den germanischen Rechtsquellen, ja 
schon aus dem dämmernden Halbdunkel altnordischer Rechts- 
entwickelung die Gestalt des „Pflegers", der Begriff der „Warte- 44 

! ) Essai historique sur la Tutelle en droit romain. Geneve 1850. S. 4 ff. 
2 ) 1. 46. § 1. D. de administr. et peric. tutor. 26. 7. 

1* 
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4 I. Ursprung und Bedeutung der Begriffe Curatel und Pflegschaft. 

oder „Pflege-Leistung" in deutlicheren Conturen hervor. Aber 
nicht um eine juristisch sich scharf markirende Sonderart han- 
delt es sich da; unverkennbar ist vielmehr der ursächliche Zu- 
sammenhang mit den Anfangen vormundschaftsrechtlicher Ent- 
wicklung. Wo diese Quellen den Begriff „Pfleger", „Pflegen" 
hervorkehren, da entfernt er sich nur selten und wenig von 
seiner ethymologischen Bedeutung. Der „fjarvarchreizla", „fjar- 
vard"", das „at vardveita" des isländischen und norwegischen 
Rechts, ist 1 ) kaum mehr als ein wirklicher Pfleger, ein wahres 
Pflegeleisten im nicht dehnbaren Wortsinn dieser Begriffe. 

Ist es ein Spiel losen Zufalls oder nicht vielmehr eine sich 
a priori fast mit Naturnotwendigkeit aufdrängende Erschei- 
nung, dass in der hellenischen sowohl wie in der romanischen 
und germanischen Vorzeit, die vormundschaftsrechtliche Ent- 
wicklung, im engsten Connex mit der erbrechtlichen, im 
wesentlichen gleichmässig, aus den Familienverbindungen ent- 
springt? 

Aus dem berechtigten Bestreben, das Familienvermögen 
zu erhalten , war in Rom ein rein auf Familienverhältnisse 
gegründetes Erbrecht entstanden. Dieses im Familienrecht 
ruhende Erbrecht der nächsten Agnaten und Gentilen war so 
fest gefügt, dass es auch durch private Willkür nicht hatte ge- 
ändert werden können, dass es Vorbeugungs- und Sicherungs- 
Maassregeln erheischte, und solche in den Formen und Grenzen 
vormundschaftlichen Aufsichtsrechts wirklich erhielt. Frauen 
und Pupillen, Wahnsinnige und Verschwender, also alle jene, 
bei denen man sich der Verschleuderung des Familienvermö- 
gens versehen konnte, unterwarf man der Aufsicht ihrer prä- 
sumtiven Rechtsnachfolger, um ihnen so die Möglichkeit zu 
benehmen: bona paterna avitaque nequitia disperdere, liberosque 
ad egestatem perducere. — Eine Reform, die jenes gesetzliche 
Erbrecht traf, musste folgerichtig auch das damit zusammen- 
hängende Recht auf die Vormundschaft treffen. Wenn die 12 
Tafeln die grundsätzliche Befugniss des freien römischen Bür- 



*) Friedrich Rive, Geschichte der deutschen Vormundschaft. Bd. I. 
Die Vormundschaft im Rechte der Germanen. Braunschweig 1862. S. 29. No. 3. 
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Die germanische Pflegschaft. Der Pfleger. 5 

gers anerkannten, über das Seinige letztwillig zu disponiren, 
„uti legassit super pecunia," so ergab sich der Nachsatz: 
„tutelave suae rei, ita jus esto," von selbst; denn sie mussten 
damit auch zugleich in das uralte Recht der nächsten Ver- 
wandten, der Agnaten und Gentilen, auf die tutela und cura 
legitima eingreifen, und es jenem freigeben, mit der Disposition 
über sein Vermögen, auch den Schutz desselben durch Anord- 
nung von Tutelen und Curatelen letztwillig zu regeln. 

Nicht anders hatte sich auch in den altgermanischen 
und nordischen Rechten die legitime Fürsorge für die Pu- 
pillen, die nicht wehrhaften Leute, die Altersschwachen und 
Gebrechlichen, die Geisteskranken, aus dem Familienschutz ent- 
wickelt — in analoger Weise, unbeschadet einzelner aus den 
Stammeseigenthümlichkeiten sich erklärenden Verschiedenheiten. 

In der primitivsten Form des Staatslebens gewann die 
Familie naturgemäss eine Bedeutung, die über das Maass blos 
privater Rechtsstellung hinausging. In ihrer Abgeschlossenheit 
waren die Familienglieder auf einander angewiesen; die Inter- 
essen Einzelner gingen in dem Gesamtinteresse der Familie 
auf; der Starke und Fähige wurde der natürliche Fürsorger 
und Vertreter des schwachen und willensunfahigen Familien- 
genossen. Regelten sich aber in subjectiver Beziehung die 
Schutz-, Aufsichts- und Vertretungs-Rechte und -Pflichten der 
Familiengenossen naturgemäss, mangels anderer von selbst ge- 
gebener Normen, bald nach der Nähe des Grades der zur Erb- 
folge berufenen Verwandtschaft, so bestimmte sich anderseits 
der Inhalt und umfang dieser Rechte und Pflichten nach dem 
Maasse der Schutzbedürftigkeit des schwachen und willens 
unfähigen Verwandten. Es war nur eine natürliche Folge, däss 
diese Rechte und Pflichten bald die Wahrung der gesamten 
persönlichen und Vermögensrechte des Schützlings umfassten. 
Aber Hand in Hand mit diesen dem wehrhaften Familien- 
genossen von selbst sich aufdrängenden Schutz-, Aufsichts- und 
Verwaltungs-Rechten und -Pflichten ging das Bestreben, das 
Mündelgut auch dem präsumtiven nächsten Erben ungeschmälert 
zu erhalten. In jenen Zeiten patriarchalischer Unbefangenheit 
ergab sich aus solcher Begegnung zwiespältiger Interessen noch 
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6 I. Ursprung and Bedeutung der Begriffe Curatel und Pflegschaft. 

keine die Unparteilichkeit des verwaltenden Familiengenossen 
in Frage stellende Interessencollision. 

Allein, noch in den ersten Epochen erstarkenden Rechts- 
lebens musste wohl die eigentliche körperliche Pflege, War- 
tung und Erziehung zu den vornehmsten Aufgaben dieser ver- 
wandtschaftlich-vormundschaftlichen Thätigkeit gehören. Von 
solcher concreten Beziehung auf die Wahrung persönlichen 
Wohls des Schutzbefohlenen übertrug sich der sprachliche Be- 
griff der Pflege auf die Wahrung seiner Vermögensrechte, auf 
die ungeschmälerte Conservirung seiner Güter. 

„So soll man die Vermögenspflege erhalten wie die Erb- 
schaft" bestimmt die Isländische Graugans 1 ): „sva scal til fiar 
vardveizlo taca sem til arfs"; „der soll die Verwaltung des 
Pupillenguts übernehmen, welcher der nächste zum Erbe ist." 
— „Umaga eyri scal sa taca er nanstr er i erfdum a heisst es 
in späteren nordischen Quellen, — der soll des Gutes pflegen; 
und „welcher des Gutes pflegt, der soll des Mündels pflegen" 
ordnet wieder die Graugans: „sa skall omaga varj>veita er feet 
var^eitir." 2 ) 

Das gesamte stammverwandte Quellengebiet germanischen 
Rechts beherrscht derselbe Sprachgebrauch. Die Pflege des 
Gutes und die Pflege der Person gingen Hand in Hand, sie 
griffen in einander; beides ergab den Gesamtinbegriff der 
vormundschaftlichen Thätigkeit. So sehr gewann diese concrete 
Bezeichnung der Pflege als Hauptcriterium vormundschaftlicher 
Obliegenheiten die allgemeine Geltung in der mittelalterlichen 
Rechtssprache, dass der Begriff des Pflegers bald vorwiegend 
die synonyme Bedeutung mit den eigentlichen vormundschaft- 
lichen Aufsichtsorganen erhielt. Dies zeigt sich im friesisch- 
sächsischen Quellengebiet nicht weniger, als im bayrischen und 
schwäbischen. Wie sich der Rechtsbegriff der Pflege aus der 
rein äusserlichen Wahrung der leiblichen Unversehrtheit des 
Pflegebefohlenen entwickeln musste, zeigen die frühesten Frie- 
sischen Rechte, welche die Aufgabe des Fürsorgers dahin zu- 
sammenfassen, dass er die Pflegebefohlenen zu behüten habe: 

! ) Rive a.a.O. S. 30, 32. 
2) Rive a. a. 0. S. 48. 
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Die germanische Pflegschaft. Der Pfleger» 7 

„fan fyore ende fan wallende wettere, fan sade, fan. slate, fan 
horses hove ende fan hona etzele, fan swynes tusch, fan schettes 
hoerne ende fan hondis bite, ende fan scherper wepen. al ) 

Die Zeit der Rechtsbücher muss den Rechtsbegriff der 
Pflege als einen fertigen und in dem Bewusstsein der Zeit- 
genossenschaft tief eingewurzelten zweifellos bereits vorgefunden 
haben, denn Weitab liegt die Möglichkeit einer sprachlichen 
Neubildung im verm. Sachsenspiegel: 2 ) 

„Noch finden wir etliche Kinder gebort, dy sten an erbegang adder 
sten nicht doran, beyde zcu keyserrecht unde zcu lantrechte unde zu wich- 
bilde; also misselsuchtige lute, stummen unde blinden, fusselosze adder hant- 
lose lute, werden dy geborn also, der uszseccziger. Der sal sich unterwinden 
or nester vater mag« unde sal sy mit oreme erbe in rechter phlege habe, 
also verne als daz gud daz getragen mag. Daz gud adder erbe mögen dy 
ph leger in keynerley wissze daz entfromden, daz is craft habe, dy wile sy 
leben; wen sy gesterben, dy erben üf dy nesten. Wulde sich nu eyner 
der nesten nicht underwinde, durch welcherhande sache daz were, welch 
denne der neste dornoch ist, der sal sich pleger underwinden mit oreme 
gute." 

„Wo waisen werdent," — heisst es in den Weisthümern 8 ) „die sol 
ein apt bevogten, mit p flegern, mit zweien erben die vatermag sint und mit 
ein von muttermagen;" im Schwabenspiegel:*) „Hie sulen wir sprechen wer 
ze rehte phleger mac gesin, oder wer sin uit mac gesin;" 

„Nu 5 ) suln wiriuch bescheiden, welchez die phlegaer sind die man 
arcwenic hat." 

„Es 6 ) mac ein vater bi sinem lebendigen Übe, ob er will, sinen kin* 
dem mit recht eyn pflege r geben, swer der ist, dem er wol getriwet, dem 
emphilhet sinin kiut und ir gut. a 

„. * . . als 7 ) der kneht ze vierzehen jaren kumt, er nimt wol einen 
„andern phleger, er habe im wol oder übel getan, unde den sol er nemen 
„nach sinen frumen vründe rate, wil er nach muotwillen nemen, des sol im 
„der richter nicht gestatten, noch sine f runde, di sullen in denselben lan ob 
„er im wol getan hat. Ein jeglich sol phleger han mag er komet zu fünf 
„unde zwenzic iaren. daz hat der künic Karel geboten, unde diwil sol er 
„mit sinem guote nicht tuen ane sinen phleger." 

*) Rive a.a.O. Bd. II. S. 54. 

3 ) Sachsp. I. 4. verm. Sachsp. I. 5. 10, cfr. Rive Bd. II. S. 172. 

3) Grimm W. I. S. 378. Rive S. 209. 

4 ) Dsp. 55. Schwbsp. (W.) 52. (L.) 59. Rive ebendaselbst. 

5 ) Dsp. 59. (W.) 55. (L.) 66. Rive a. a. 0. 

6 ) Dsp. 58. Schwsp. (W.) 54. (L.) 65. [Rive ebendaselbst. 

7 ) Schwspl. (W.) 54. (L.) 62. Rive Bd. II. 2. Abth. S. 24. 
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8 L Ursprung und Bedeutung der Begriffe Guratel und Pflegschaft. 

Das Stadtrecht von Augsburg enthält folgende hier interessirende Sätze : 

„Unde 1 ) sol auch der phlaeger als wol geraten sin unde als gewis, 
daz die Munde des sicher Sin, daz er den chinden ir gutes iht u 

„unde 9 ) würdent die pfleg er den chinden ir gut ane, e dass sie zu 
„tragen chomen sind, alsdann die chint zu tagen chomen sint, sprachen sie 
„dann nach ir gute, swer daz hat, so suln sie vür den richte r Taren und 
„suln nach ir gute klagen und nach ir erbe." 

„. . . . es in si denn als veri, dass sie der pfläger möge bewisen ob ein 
„chülte der sie chomen von ir vater oder von ir mutter, mag er sie das be- 
„wisen mit sinem eide, swes er sie denn bewiset, des ist er ledik." 

„Ist aber dez der pfläger der chinde gut ane wird unde in daz untut 
„durch bezzerunge an ander gut, mag er sie des gutes beweisen, daz er 
„wider jenem gute hat gewonnen." 

Der Bayrische Landfriede von 1346 3 ) bestimmt: 

„Svenn Kinder f fleger geben werden und ist der ff leger vier oder 
„drei was dann der mehrtail thut mit der pfleg an den minern tail, daz sol 
„chraft haben waer aber daz der pf leger newe zween sint, so mag ainer an 
„den andern nichtz tun daz den chinden schedlich waer an irem erbe." 

Bisweilen findet sich der Ausdruck sogar pleonastisch neben 
dem. Vormund, so in einer von Mone mitgetheilten Urkunde 4 ) 
„. . .wir furmunt und pfleger Gutlinds unseres vetters seligen 
„dochter. u 

Und noch bis in das spätere Mittelalter hinein, als bereits 
subtilere Unterscheidungen im Gebiet der Altersvormundschaft 
maassgebend geworden waren, hatte sich der Ausdruck „Pfleger" 
für die legitime Vertretung vaterloser Minderjährigen erhalten. 

Die Tyroler Landesordnung 5 ) konnte noch festsetzen: 

„. . . . dass die Vormünder der ihnen einmal aufgetragenen Vormund- 
schaftsverwaltung leichtsam nicht ehe, als bis dero Pflegvertraute ihre Voll- 
mündigkeit durch Erfüllen des 21. Jahres erreicht, entnommen, auch die 
Minderjährigen, welchen dero Väter absterben, mit Pflegern versorgt werden 
mögen." 

Das Resultat dieser Vergleichung ist folgendes: 



*) Stadtrecht von Augsburg. Freyberg, Slg. der R Alterth. S. 109. 

2 ) Stadtrecht von Augsburg. Freyberg, Slg. der R. Alterth. I. S. 86. 

3 ) § 119. Freyberg, IV. S. 432. 

4 ) Mone, Zeitschrift für die Geschichte des Oberrheins V. S. 84. Rive, 
Bd. II. Abth. 2. S. 24. 

6 ) Tyrol. Landesordn. Bd. 3. Tit. 52. Gothaische Beifügungen zur 
L.O. v. 1562. S. 3. No. 3. § 27. S. 217. Die Jülich-Bergische Rechteordnung 
von 1558 spricht allerdings schon von Curatoren oder Pflegern. 
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Der Curatelbegriff. 9 

Der Pfleger ist deutschrechtlichen Ursprungs; aber der 
Ausdruck bezeichnet seiner herkömmlichen Bedeutung nach 
keinen begrifflichen Gegensatz zum Vormunde, keine charakte- 
ristische Sonderart. Es ist die prägnante und, man möchte 
sagen, zugleich sympathische Bezeichnung des deutschen Rechts 
für den Träger jener Schutz- und Aufsichts- Rechte und der 
ihnen entsprechenden Pflichten, dessen vornehmste Aufgabe die 
fürsorgende Pflege des geistigen und leiblichen Wohls des 
Schwachen und Wehrlosen war. 

Aus der Rechtssprache deutscher Vorzeit hat die Gegen- 
wart den Begriff wieder aufgenommen, aber Wesen und Be- 
deutung desselben erheblich verschoben. Man sagt, dass auch 
der Pfleger des vormundschaftlichen Charakters nicht entbehrt, 
aber es besteht ein eigentümlich construirter Gegensatz, wie 
etwa der des römischen Curators zum Tutor. — Nach heutiger 
Sach- und Rechts-Lage ist nur der Name deutschrechtlichen 
Ursprungs, Inhalt und Wesen aber vorwiegend römisch. 

IL Römisches Reoht. — Begriff und Arten der 

Ouratel. 

Der Curatelbegriff. 

Bis in die Gegenwart hinein hatte sich die überaus populär 
gewordene Bezeichnung Curatel erhalten. Damit war der 
römische Ursprung der Sache wohl gekennzeichnet, aber der 
Name selbst war nicht rein römisch; denn für dieselbe Sache 
brauchten die Römer den Ausdruck curatio, xovparopia y cura, 
nicht aber curatela. 

Der constatirte Doppelsinn der römischen cura ist nicht 
bedeutungslos. 

Denn über den vulgären Begriff der cura als einer allge- 
meinen Sorge für eine Person, eine Sache, eine Angelegenheit 
hinaus ist erst der technische Begriff der cura als „einer 1 ) 
nicht vom Curanden selbst angeordneten Sorge für die Person 



! ) Rudorff, Recht der Vormundschaft aus den gemeinen in Deutsch- 
land geltenden Rechten entwickelt. Bd. I. Berlin 1832.- S. 71 ff. 
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10 II. Romisches Recht. — Begriff und Arten der Curatel. 

oder die Angelegenheiten eines Individuums, welches für sich 
selbst zu sorgen und sein Vermögen zu verwalten nicht im 
Stande ist — qui negotiis suis superesse non potest" — erklärt 
worden. 

Diese Definition Rudorff's trifft das Wesen der Sache 
doch nur, insoweit es sich um Curatelen handelt, deren Gegen- 
stand die persönlichen oder vermögensrechtlichen Angelegen- 
heiten eines individuellen Rechtssubjects sind; es wird von 
dieser Definition nur das Individuum — wie man hier in einem 
allgemeinen Sinne sagen kann — als physische Person ge- 
troffen. Für die unzweideutige Erklärung einer Reihe von 
Curatelen, die das Römische Recht, — unter haarscharfer Son- 
derung im Einzelnen dennoch unter den technischen Gesamt- 
begriff der cura fasst, — wie der cura bonorum im Allge- 
meinen, der cura hereditatis jacentis, der cura ventris — erweist 
sie sich als unzulänglich. 

„Liter bonorum ventrisque curatorem," sagt Hermoge- 
nian, 1 ) „et inter curatorem furiosi, itemque prodigi, pupillive 
magna est differentia, quippe quum illis quidem plane rerum 
administratio, duobus autem superioribus sola custodia, et re- 
rum, quae deteriores futurae sunt, venditio committatur." 

Die Person, das Individuum des Rudorff'schen Satzes 
beginnt im Moment der lebendigen Geburt und endet mit dem 
Tode. Eigenthümlich ist daher, wie Rudorff eine Fortsetzung 
der Persönlichkeit über den Anfangs- und Endtermin hinaus 
zu construiren genöthigt ist, um seine Definition auch der cura 
ventris und hereditatis jacentis zu accomodiren. Denn wie soll 
es anders verstanden werden, wenn er sagt: „hingegen phy- 
sische Personen sind nur ausnahmsweise von der Selbst- 
besorgung ihrer Geschäfte ausgeschlossen, wenn sie un ge- 
boren ...*.> oder verstorben sind!" „Hiernach zerfallt 
die cura in die ...... cura ventris ...»>. hereditatis 

jacentis, ex Carboniano edicto." 

Kann dies wohl zutreffend sein? Man würde demnach 
die Curatel der Leibesfrucht und die Nachlasscuratel etwa als 



l ) libr. I. juris Epitormarum 1. 48. D. de administr. et. peric tutor. 26. 7. 
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Der Curatelbegriff. 11 

die nicht vom Curanden selbst angeordnete Sorge für die Person 
oder die Angelegenheiten eines Individuums bezeichnen müssen, 
welches für sich selbst zu sorgen und sein Vermögen zu ver- 
walten aus dem Grunde ausser Stande ist, weil es noch unge- 
boren und weil es bereits verstorben ist! 

Das Unhaltbare dieser sich von selbst ergebenden Schluss- 
folgerung, von andern wesentlichen Bedenken in der Sache 
selbst noch abgesehen, — ist augenfällig. Wo wäre die Grenze 
einer solchen Curatel zu ziehen, wie Zweck und Ziel zu be- 
stimmen? 

Erweist sich demnach diese Definition als zu eng, so kann 
nur die Uebertragung der cura im vulgären Sinne — dem 
Umfange nach — auf die cura im technischen Sinne, das Wesen 
derselben erschöpfend erklären. Es lässt sich demgemäss die 
Curatel als eine gesetzlich geregelte, obrigkeitlich angeordnete, 
ausserordentliche Fürsorge für Personen oder Sachen — 
bezeichnen. 

Um eine Fürsorge handelte es sich bei diesem Institut in 
erster Reihe, wie bei der Tutel; aber der Entwickelungsgang 
ist ein völlig selbständiger; — nur in Bezug auf den End- 
zweck stehen sich beide Institute nahe. — War es bei der 
römischen Tutel Hauptzweck, den Rechtserwerb auch für solche 
Personen zu vermitteln, deren rechtliche Willensäusserungen 
vor dem Gesetz als unvollständig galten und daher ergänzt 
werden mussten, so war die Curatel bestimmt, eine geordnete 
Vorsorge für solche Personen festzusetzen, die wegen mangeln- 
der physischer, psychischer oder intellectueller Kräfte, wegen 
Geisteskrankheit, körperlicher Gebrechen, Verschwendungsucht 
nicht fähig waren, ihre Rechte vollkommen zu wahren, — oder 
eine umfassende und wirksame Obhut iür solche Sachen durch- 
zuführen, die im Besitz und Gewährsam bestimmter Eigen- 
tümer nicht standen. 

Gewiss, Analogien sind vorhanden in diesen beiden In- 
stituten; sie sind in manchen Beziehungen einander so nahe 
gerückt, dass Modestin schon sagen konnte: h dXLyoiQ yäp 
ndvu dtaXMroixnv ol xoupdropeg änb r<bv kmrp6n(ov\ aber ihrem 
Grunde und Inhalt und Wesen nach verschieden, haben sie sich 
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12 II. Romisches Recht. — Begriff und Arten der Curatel. 

nebeneinander gebildet, nicht das eine als Theil, und nicht als 
Abart des anderen; nur als Surrogat der Vormundschaft könnte 
man in gewisser Beziehung die Curatel bezeichnen, wie man 
denn auch in einem gewissen allgemeinen Sinne die Vormund- 
schaft als Ersatz einer ruhenden oder fehlenden väterlichen 
Gewalt auffassen kann. 

Wenn aber gesagt wird, 1 ) das Römische Recht habe als 
eine zweite Species der Vormundschaft neben der Tutel die 
Curatel ausgebildet, so wird der Satz schon angesichts der 
selbständigen historischen Entwicklung der römischen Ca- 
ratelen erhebliche Bedenken erregen müssen, — und vollends 
unlöslich wird der Widerspruch; wenn an die zahlreichen curae 
bonorum gedacht wird. Denn vergeblich müsste man sich 
fragen, wie ein Rechtsinstitut zu erklären sei, das bei aller 
Wahrung seines angeblich zu Grunde liegenden vormund- 
schaftlichen Charakters Falle umfassen kann, die doch auch 
etwas ausschliesslich Wesenloses, oder ein Conglomerat von 
Sachen und Rechten betreffen könnte? Soll es sich also auch 
hier überall um ein vormundschaftliches Verhältniss handeln, 
so würde die Frage noch einer befriedigenden Lösung harren, 
wie ein vormundschaftliches Verhältniss zu denken sei, 
dessen Object etwas anderes wäre, als die physische Persön- 
lichkeit? 

Als die physische Person. — Auch in der Rudor ff sehen 
Bestimmung des Begriffs der Curatel ist sie von ausschlaggeben- 
der Bedeutung. Man muss dies aeeeptiren, aber nur insofern 
die Individualität, die physische Person in einem begrifflichen 
Gegensatz gedacht wird zur juristischen Person. Die juristische 
Person ist nicht Gegenstand der römisch-rechtlichen Curatel, 
der cura in dem hier behandelten technischen Sinne. Was 
neuere Rechte in Bezug auf Curatelen und Curatoren von Cor- 
porationen und Stiftungen geschaffen haben, gehört vorwiegend 
dem öffentlichen Rechte an und kann daher nicht Raum finden 
in der Darstellung der römischen privatrechtlichen cura. 

Aber auch der Begriff der physischen Person in dem hier 

*) Dernburg, Das Yormundschaftsrecht der Preussischen Monarchie. 
1H. Aufl. S. 3. 
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Der Curatelbegriff. 13 

behandelten Sinne bedarf der schärferen Begrenzung und Prä- 
cisirung. Maassgebend kann nämlich nicht sein die Person im 
allgemeinsten Sinne, als Subject der Vernunft und Freiheit, 
ausgerüstet mit den Vorbedingungen physischen Daseins und 
mit dem Anrecht auf physische Existenz — diese Persönlich- 
lichkeit zu wahren genügt ebensowohl jene allgemeine cura im 
vulgären Sinne des Wortes. Vielmehr kann nur in Betracht 
kommen die Person, das Individuum, als Subject von Rechten 
und Verbindlichkeiten, als Glied eines geregelten Staatswesens. 
Nur mit dieser bürgerlichen Persönlichkeit hat es die cura im 
technischen Sinne zu thun, nur zu dieser tritt der Curator in 
rechtliche Beziehung. 

Wie aber gestaltet sich diese rechtliche Beziehung? wie 
ist sie zu construiren? und in welchen rechtlichen Formen ge- 
langt sie zum Ausdruck? 

An die alte Servianische Definition der Tutel als „vis ac 
potestas in capite libero" anknüpfend, und damit in eine gewisse 
Verbindung bringend das alte Zwölftafeldogma „si furiosus 
escit, agnatorum gentiliumque in eo pecuniaque ejus potestas 
esto, a 5 ) hat eine frühere Theorie, als deren am schärfsten ange- 
fochtener Vertreter Schweppe gelten kann, hier eine beson- 
ders enge Analogie mit der strengen patria potestas und in der 
alten Curatel über Wahnsinnige und Verschwender, trotz 
Ulpians 2 ) unzweideutiger Offenbarung, eine wirkliche gesetz- 
liche Vormundschaft finden zu müssen geglaubt. Dass indess 
nur ein sehr befremdlicher Irrthum dabei an den specifisch- 
technischen Begriff der strengen potestas denken kann, der 
etwa den Verlust der Selbständigkeit des Pfleglings, das Auf- 
gehen dieser Persönlichkeit in eine mit dem Vertreter begrün- 
dete Personeneinheit ausdrücken sollte, ergiebt schon klar der 
Eingang des Tit. XTTT Inst, de tutelis: „nam ex his personis, 
quae in potestate non sunt, quaedam vel in tutela sunt, 
vel in curatione, quaedam neutro jure tenentur;" ein Satz, der 
der Servianischen Definition unmittelbar voraufgeht und sehr 

! ) Cic. de luv. II. 50. Cic. de republ III. 33. 

3 ) Ulp. XII. 2. Lex XII tabularum furiosum itemque prodigum cu 
bonis interdictum est in curatione jubet esse agnatorum. 
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1 4 II. Romisches Recht, — Begriff und Arten der Curatel. 

bestimmt erkennen lässt, dass das „in potestate esse" etwas 
der Tutel urd der curatio gerade Gegensätzliches ausdrücken 
soll, und eine wesentlich andere Bedeutung haben muss, als 
die von Servius und von den zwölf Tafeln angewandte Be- 
zeichnung. Diese ist nur in einem ganz allgemeinen Sinne 
gebraucht; v. Vangerow 1 ) findet darin den Ausdruck eines 
gewissen Subordinationsverhältnisses, in welchem der Curande 
stehen soll; will man soweit nicht gehn, so kann man darin 
doch jedenfalls den Ausdruck der Zulässigkeit eines gewissen 
Maasses von Einwirkung auf Personen und Sachen, sowie der 
rechtlichen Befugniss hierzu erblicken. 

Thatsächlich wird indess auch diese allgemeine potestas 
nur in Bezug auf die tutela und die cura furiosi und prodigi 
erwähnt. 

Von den Personalcuratoren wird sonst gesagt, dass ihnen 
„plane rerum administratio," vom curator bonorum und ventris 
aber, dass ihnen nur die „custodia" und ein gewisses Verausse- 
rungsrecht zustehen soll. 

Wiederum ist es Schweppe, der dabei auf die Analogie 
der procuratio hinweist, und selbst sein erfolgreicher Gegner 
v. Löhr will zugeben, dass sich die cura debilium personarum 
etwa als reine Procuratur auffassen lasse, Auch den Quellen 
ist diese Analogie nicht fremd, und nicht vereinzelt sind dort 
Parallelen zwischen curator und procurator gezogen. 

An dem starren Formalismus des alten Civilrechts würde 
jeder Versuch, den Grundsatz des alten Rechts zu durch- 
brechen, dass ein unmittelbarer Rechtserwerb durch freie Per- 
sonen nicht möglich sei, gescheitert haben. 

Was indess auf directem Wege nicht möglich war, konnte 
auf einem Umwege wohl erzielt werden. 2 ) 

Wie die auctoritatis interpositio des römischen Tutors 
bestimmt und geeignet war, den nicht vollgültigen juristischen 
Willen des impubes zu ergänzen, und so den ihm sonst er- 
schwerten Rechtserwerb einfach zu vermitteln, wie der Tutor 



l ) Lehrbuch der Pandecten. 7. Aufl. 1876. Bd. I. S. 487 ff. 
3 ) cfr. auch v. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung 
und Rechtswissenschaft. 3. Aufl. Heidelberg 1840. S. 95 ff. 



Digitized by LjOOQ IC 



Der Curatelbegriff. 15 

da, wo von einer Ergänzung der bürgerlichen Persönlichkeit 
nicht die Rede sein konnte — weil es an einer wesentlichen 
Vorbedingung, dem Vorhandensein eines Willens überhaupt ge- 
brach, — wie beim impubes infantia minor und beim impubes 
furiosus t— befähigt war, sogar allein für den Pupillen zu han- 
deln und seine Geschäfte für ihn zu führen: so ist es nicht 
zweifelhaft, dass auch in Bezug auf die Beziehung des Personal- 
curators zum Curanden ein analoges Vertretungsverhältniss con- 
statirt werden muss. Indem die Quellen dem Personalcurator 
zuerkennen, dass ihm „plane rerum administratio" zustehe, indem 
sie auch betonen, dass er bei seiner Vermögensverwaltung und 
Geschäftsführung für den Curanden diejenige Sorgfalt anzu- 
wenden habe, die er seinen eigenen Angelegenheiten zuzuwen- 
den pflege, lassen sie erkennen, dass der Curator, der die Ge- 
schäfte seines Curanden führt, dies thut als Vertreter desselben. 
Gewiss, eine Vertretung liegt unleugbar vor in einem weiteren 
Sinne, nicht eine enge strenge Vertretung im Willen — da 
es zu einer Aeusserung desselben meist nicht kommen kann — 
wohl aber eine Vertretung im präsumtiven, supponirten ver- 
nünftigen Willen. Der Curator hat so zu handeln, wie der 
Curande voraussichtlich gehandelt haben würde, unter nor- 
malen Verhältnissen, unter Anspannung normaler geistiger 
Fähigkeiten, wenn die Einleitung einer cura überhaupt nicht 
erforderlich gewesen sein würde. — Was anderseits der Real- 
curator zu thun hat, sprechen die Quellen selbst klar und be- 
stimmt aus. Seine Thätigkeit soll eine massenerhaltende, con- 
servirende sein. 

Wenn also daran festgehalten werden muss, die cura ist 
die gesetzlich geregelte Fürsorge für Personen oder Sachen 
— denn sie ist civilrechtlichen und nicht prätorischen Ur- 
sprungs, wenn auch mannigfach von prätorischen Ergänzungen 
durchzogen — , so kann doch auch nicht unbetont gelassen 
werden, dass die Fürsorge eine ausserordentliche sein 
muss. Denn wo die in der väterlichen Gewalt und in der 
Vormundschaft enthaltenen Gesamt-Rechte und Pflichten sich 
frei und voll und ganz entfalten können, und wo auch die 
Rechte des Eigentümers und gutgläubigen Besitzers weder in 
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16 II. Römisches Recht. — Begriff und Arten der Curatel. 

Frage gestellt, noch zweifelhaft sind, noch sich als unbestimmt 
erweisen, da ist der Fürsorge des Curators kein Raum ge- 
boten. Denn in jenen Rechten und Pflichten ist diese Für- 
sorge mit enthalten, sie wird also von jenen absorbirt als 
ordentliche Fürsorge des Inhabers der väterlichen Gewalt oder 
der Vormundschaft. Wo aber jene Rechte und' Pflichten ganz 
oder theilweise ruhn oder sich aus irgend einem Grunde nicht 
wirksam äussern können, da tritt die Fürsorge des Curators 
als eine ausserordentliche in die Lücke. Insofern kann man 
also, aber in einem anderen Sinne,, als es Schweppe that, 
von einem Surrogat der väterlichen Gewalt und der Vormund- 
schaft sprechen, aber auch nur von einem Surrogat dereinen 
oder der andern. 

Indem man von einer gesetzlich geregelten ausserordent- 
lichen Fürsorge für Personen oder Sachen spricht kann man 
indess damit nicht eine erschöpfende, alle Fälle vollkommen 
deckende Formel erfunden haben wollen; denn mannigfach 
durchzogen von ergänzenden Schöpfungen der Jurisprudenz und 
Magistratur, bietet das Institut hier und da Anomalien, deren 
Erörterung in jedem einzelnen Falle vorbehalten bleiben muss. 

Cura minorum; Unterscheidung der cura und tutela. 

Schon die cura minorum, indem sie als ein besonderes 
neues Merkmal den Consens des Curators zu einzelnen Acten 
des minor einführt, lässt sich nicht überall als reines Ver- 
tretungsverhältniss charakterisiren, wiewohl auch sie sich vor- 
wiegend als solches darstellt. 

Wir wissen, wie die Einfachheit der Formen und Sitten 
in den alteren Zeiten Roms es mit sich bringen konnte, dass 
schon die Pubertät zur vollen schrankenlosen Freiheit in der 
Verfügung über das Vermögen führte. Der pubes wird, wie 
es Rudorff nennt, sein eigner Tutor und Auetor, aber auch sein 
eigner Curator und Administrator seines Vermögens. Auch im 
Familien- und öffentlichen Leben bildete die Pubertät einen 
gewichtigen Wendepunkt. 1 ) Jetzt war die Möglichkeit zur Ehe- 



*) v. Sayigny, Vermischte Schriften. Bd. II. S. 323 ff. 

/Google 
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Cura minorum; Unterscheidung der cura und tutela. 17 

Schliessung, die Pflicht zum Kriegsdienst, das Stimmrecht in 
den Comitien begründet; — aber als die Unbefangenheit im 
Verkehrsleben geschwunden war, musste der mit einem so frühen 
Mündigkeitstermin verbundene Mangel an voller geistiger Reife 
und Erfahrung sich doch wohl fühlbar machen; an den ge- 
steigerten Anforderungen des practischen Lebens fand der frühe 
Pubertätstermin seine Schranke. Beim weiblichen Geschlecht 
löste die tutela sexus die tutela impuberum ab ; dem männlichen 
pubes schaffte die lex Plaetoria in der cura minorum den not- 
wendigen Ersatz. Denn nun bildete nach dieser lex quinavi- 
cennaria — wie sie Plautus nennt 1 ) — das 25. Lebensjahr 
eine Cäsur im Leben desjenigen, welcher die Jahre der Puber- 
tät überschritten hatte. Und in dieser kritischen Periode der 
Minorennetät war jede rechtsgeschäftliche Verbindung mit dem 
minor XXV annis ein für den ehrenhaften Bürger nur mit 
äusserster Vorsicht zu betretender Weg. Denn jede circum- 
scriptio adolescentium, jede allerdings sich als betrüglich er- 
weisende Uebervortheilung des minor zog auf Grund eines Ju- 
dicium publicum den unwiederbringlichen infamirenden Verlust 
aller politischen Rechte nach sich. Gegen die Klage aus dem 
Rechtsgeschäft stand im Formularprocess die sich allmählich 
zur exceptio doli entwickelnde exceptio legis Plaetoriae 2 ) zu, 
und kam der minor auch nur in Nachtheil, ohne concurrirendes 
Verschulden seines Mitcontrahenten, so restituirte ihn der Prätor 
gegen die nachtheiligen Folgen des Vertrages. 

£>a mag denn nun die lex Plaetoria im Interesse beider 
Theile, einerseits um die jetzt begreifliche Scheu des guten 
Bürgers, sich mit dem minor in ein Rechtsgeschäft einzulassen, 
zu überwinden, anderseits aber um auch den minor nicht 
utiberathen ja nicht ganz creditlos zu lassen, bestimmt haben, 
dass dem minor aut seine Bitte vom Prätor für jeden einzelnen 
Fall eines Rechtsgeschäfts ein curator gegeben werde. 

Aber diese curatores minorum voluntarii sollten nur „red- 
ditis causis" gegeben werden, d. h. wenn eine r justa causa" 



*) v. Savigny a. a. 0. S. 329. 

2 ) v. Savigny, Vermischte Schriften. Bd. II, S. 339, 340. 
Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curat eL 2 
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angefahrt und bescheinigt wurde. Der lebhafte Streit, den einst 
diese Worte des Capitolin hervorriefen, ist nach Rudorff's ein- 
leuchtender Erklärung bedeutungslos geworden. Denn justa 
causa ist jedes Rechtsgeschäft, das der Minorenne eingehen 
wollte, dem aber das Bedenken des anderen Theiles entgegen- 
stand, dass er in den Verdacht der Uebervortheilung gelangen 
und so der Gefahr des publicum Judicium verfallen konnte. 

Die Initiative bei dieser petitio curatoris ging aber sonach 
regelmässig von dem anderen Theile aus, der, um sicher zu 
gehn und allen nachtheiligen Eventualitäten vorzubeugen, den 
minor bestimmen musste, sich einen curätor zu erbitten. Dass 
unter diesen Umständen solche Angelegenheiten für den minor 
stets justae causae wurden, leuchtet allerdings ein; — aber nach 
der ganzen Structur der Sache blieben die Curatelen ex lege 
Plaetoria Specialcuratelen. 

Das folgt auch aus einem durchaus schlüssigen argumentum 
ex contrario der vielberufenen Stelle von Capitolin — in Marco 
— c. 10: „de curatoribus vero, a heisst es da, „quum ante 
nonnisi ex lege Laetoria, *) vel propter lasciviam, vel propter 
dementiam darentur, ita statuit, ut omnes adulti curatores acci- 
perent non redditis causis." 

In Bezug auf Curatoren — wenn solche vorher nur aus 
der lex Plaetoria, oder wegen Verschwendung oder wegen Wahn- 
sinns gegeben wurden " — Hinweis auf die drei bisherigen curae 
legitimae der XTT Tafeln und der lex Plaetoria — „hat er — 
Marc Aurel — festgesetzt, dass alle Minderjährigen 2 ) Cura- 
toren erhalten sollten, auch wenn sie eine justa causa 
nicht bescheinigten, — im Gegensatz zur lex Plaetoria: 
auch ohne speci eilen Anlass." 

Es mag dahin gestellt sein, ob, wie Rudorff lehrt, Marc 
Aurel nur das seit Augustus und Claudius bereits factisch gel- 
tende Recht, — dass einem Minderjährigen die Administration 
seines Vermögens, nicht anvertraut werden dürfe, dass ihm viel- 
mehr zur Verwaltung seines Vermögens Curatoren gegeben 

l ) Plaetoria ist die Lesart nach der tabula Heracleensis. v. Sayigny 
a. a. 0. II. Abschnitt, „lex Plaetoria." 

3 ) adulti — puberes minores XXV annis. 
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werden müssten — thatsächlich ausgesprochen hat, oder ob man 
mit v. Savigny annehmen musste, Marc Aurel habe unzweifel- 
haft zuerst eine allgemeine Curatel der Minderjährigen einge- 
führt, — soviel steht jedenfalls fest, erst Marc Aurel hat der 
cura minorum die bestimmte gesetzliche Basis geschaffen, — 
aber nicht in dem Sinne, dass fortan eine allgemeine cura mi- 
norum als legitima bestand. 

Denn nach wie vor musste der minor einen curator postu- 
liren, beim Prätor tutelaris in Rom, bei den Praesides in den 
Provinzen. Allein, wenn auch die cura minorum ihrem Grunde 
und Wesen nach eine dativa und dementsprechend anderseits 
eine voluntaria war, insofern sie auf Postulation und Prä- 
sentation des minor von der Obrigkeit gewährt werden musste, 
so war doch die hieraus sich ergebende Regel: „inviti ado- 
lescentes curatores non accipiunt" von einer Reihe so wichtiger 
Ausnahmen durchbrochen, — in denen der minor einen Curator 
haben musste — , dass für ihn allerdings ein indirecter Zwang 
bestand, sich einen generellen Curator zu erbitten. 

Freilich bestand dieser indirecte Zwang wiederum nur da, 
wo ein Bedürfiiiss für eine solche Curatel vorlag. Ein solches 
Bedürfniss lag nicht vor, wo kein Vermögen vorhanden war 
Denn der Wirkungskreis des curator minoris erstreckte sich 
lediglich auf die Verwaltung des ihm vom Prätor zur Verwal- 
tung angewiesenen Vermögens 1 ) und auf solche Maassnahmen, 
weiche mit dieser Verwaltung im ursächlichen Zusammenhange 
standen, nicht aber auf dasjenige Vermögen, welches der Minder- 
jährige später erwarb und welches nur auf Grund besonderer 
petitio besonders überwiesen werden konnte. Es lässt sich daher 
nicht mit Dernburg 2 ) direct sagen, dass mit der Pubertät 
die Verwaltung, an der der Minderjährige einen erheblichen 
Antheil gehabt habe, vom Tutor auf den Curator übergegangen 
sei, denn die obrigkeitliche Uebertragung der Vermögensver- 
waltung an den Curator, die dann für diesen allerdings eine 
ebenso freie, selbständige und unbeschränkte war, wie diejenige 



! ) v. Savigny, Vermischte Schriften a. a. 0. S. 381. 
,J ) Vormundschaftsrecht S. 6, 7. 
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des tutor impuberis, — bildete für den Curator den unmittel- 
baren Rechtsgrund seiner administrativen Thätigkeit. 

Hier zeigt sich schon, dass die cura minornm als eine 
zweite Species der Vormundschaft, die neben der eigentlichen 
Tutel ausgebildet worden wäre, nicht aufgefasst werden kann. 
Handelte es sich nur um eine Erweiterung und Verallgemeine- 
rung der rein vormundschaftlichen Vertretung der Minorennen 
so wurde eine Hinausschiebung des Mündigkeitstermins über 
den Zeitpunkt der Pubertät hinaus wohl genügt und dem näch- 
sten Zweck entsprochen haben. — Aber gerade das erschien 
den Römern als ein bedenklicher Eingriff in wohlerworbene 
staatsbürgerliche Rechte. l ) 

Das gesetzliche Motiv vielmehr der cura minorum, der 
aus der geschichtlichen Entwickelung dieser Curatel sich erge- 
bende legislative Gedanke ist der klar geordnete staatliche 
Schutz der Minorennen in Bezug auf die rein vermögensrecht- 
lichen Angelegenheiten, also lediglich in Bezug auf dasjenige 
Gebiet, für dessen Beherrschung sich die Fähigkeiten des pubes, 
nach dem natürlichen Verlauf der Dinge und bei der fort- 
schreitenden Verkehrsentwickelung, als unzulänglich erwiesen 
haben. 

Der handgreifliche Unterschied von der römischen Tutel, 
die der Regel nach für jeden impubes angeordnet werden 
musste, der nicht in väterlicher Gewalt stand, ohne Rücksicht 
auf seine vermögensrechtlichen Verhältnisse, die das ganze ur- 
sprünglich vorhandene und während der Dauer der Vormund- 
schaft erworbene Vermögen umfasste, deren Umfang hiernach 
von vornherein gesetzlich umschrieben war, ergiebt sich nach 
alledem begrifflich von selbst aus der Natur dieses nur par- 
tiellen Vertretungverhältnisses der cura, das nur für den Be- 
dürfnissfall gegeben war und lediglich das von der Obrigkeit 
zur Verwaltung überwiesene Vermögen betraf. — 

Vor einem Menschenalter bildete die Unterscheidung der 
römischen Begriffe Tutel und Curatel den Gegenstand lebhafter 
Controversen , deren sieghafte Behandlung und Erledigung 



*) v. Savigny a. a. 0. S. 328. 
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durch v. Löhr 1 ) noch jetzt ihre autoritative Anerkennung 2 ) 
gefunden hat. 

Nicht in dem vulgären Satz, dass der Tutor der Person, 
der Curator aber der Sache gegeben werde, dass dem Tutor 
die Sorge für die Person, dem Ourator aber die Verwaltung 
des Vermögens obliege, liege der Schwerpunkt der Unter- 
scheidung. Denn einerseits habe auch der Tutor sehr viel mit 
dem Vermögen zu thun, anderseits liege auch den Curatoren 
häufig die Sorge für die Erhaltung — ja für die Erziehung des 
Curanden ob. 

Was den Vordersatz anbelangt, so wird die Richtigkeit 
desselben ernstlich wohl kaum bestritten werden; denn die ver- 
mögensrechtlichen Beziehungen sind es gerade, denen das Institut 
seine Entstehung verdankt, das Bestreben, das Familienvermögen 
in der Familie zu erhalten, und den Agnaten und Gentilen durch 
das Recht einer vormundschaftlichen Verwaltung die volle Ge- 
währ zu bieten, dass einer Zersplitterung und Verschleuderung 
durch den unmündigen Familien genossen vorgebeugt werde. 
Auch der tutor dativus erhielt die Administration des Pupillen- 
vermögens mit übertragen. In allen Fällen spricht also die 
Vermuthung dafür, dass der Vormund auch das Vermögen 
verwalte. Er hat sonst die bürgerliche Persönlichkeit des 
Mündels zu ergänzen und allerdings auch in erster Reihe für 
die Erhaltung der Pupillen Sorge zu tragen. Häufig wird dies 
aber wiederum als Ausfluss der ihm zustehenden Vermögens- 
administration aufgefasst. Das Gleiche 3 ) gilt vom Ourator, wenn 
einmal auch von ihm gesagt wird, dass ihm die Sorge für die 
Erhaltung des Curanden obliege. Sonst kann aber weder die 
Sorge für das persönliche Wohl, noch auch gar die Erziehung 
des Curanden als ein Attribut seiner mit der cura begriffs- 
mässig verknüpften Obliegenheiten angesehn werden. Wenn 
dabei immer auf den curator furiosi verwiesen wird, so ist 



*) Ueber die römischen Begriffe von Tutel und Curatel. Magazin 
für Rechtswissenschaft und Gesetzgebung, herausgegeben von Carlv. Grol- 
mann und Egid v. Löhr. Bd. III. S. 1 ff. 

*) v. Vangerow a. a. 0. 

8 ) 1. 3. pr. § 5 D. Ubi pup. 27. 2. C. 2. C. 5. 50. 
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freilich wahr, dass Julian sagt: „consilio et opera curatoris 
tueri debet non solum patrimonium sed et corpus et salus 
furiosi." Allein diese Sorge für das corpus et salus furiosi — 
eine Bestimmung, die sich völlig deckt mit der potestas des 
curator furiosi „in eo a pecuniaque nach den 12 Tafeln — 
ist eine in der Natur der Sache begründete Ausnahme, die 
die Regel, dass die Sorge für das persönliche Wohl des 
Curanden mit dem Wesen der cura an sich durchaus nicht 
sonst verbunden ist — gerade befestigt. Gerade dieser Um- 
stand, dass nur beim curator furiosi, sonst aber nirgends, diese 
persönliche Fürsorge besonders hervorgehoben wird, deutet 
zweifellos darauf hin, dass es sich hier um eine singulare Aus- 
nahme handelt, die nicht ausgedehnt werden kann. Sie erklärt 
sich einmal mit der ganzen sonst schütz- und hilflosen Lage 
des Geisteskranken, anderseits mit der aus der historischen 
Entwicklung sich klar ergebenden nahen Verwandtschaft der 
cura furiosi mit der eigentlichen Vormundschaft, von der sie 
nur durch den Mangel der auctoritatis interpositio unterschieden 
werden kann. Auch der von Löhr beliebte Hinweis auf die 
cura ventris beweist nicht viel, denn die Alimentation der 
Mutter und des venter bildet hier gerade den besonderen Inhalt 
der cura ventris als solcher. 

Was hingegen die Erziehungs-Rechte und Pflichten anbe- 
langt, so sind dieselben weder mit der Tutel noch im besondern 
mit der Curatel so eng verbunden, dass sie das Wesen dieser 
beiden Institute irgendwie bestimmen können. Die Erziehung 
steht in erster Reihe der Mutter und sodann den übrigen Ver- 
wandten zu, der Mutter als cura personalis legitima; 1 ) doch 
kann ihr der Prätor einen andern Verwandten vorziehen, wenn 
er sie für verdächtig hält, unter mehreren Verwandten den- 
jenigen, gegen welchen die wenigsten Verdachtsgründe vor- 
liegen, dass Schädliches gegen den Pupillen beabsichtigt werde. 2 ) 

*) Zöpfl, Vergleichung der römischen Tutel und Cura mit der heutigen 
Vormundschaft über Unmündige u. Minderjährige. Bamberg u. Aschaffen- 
burg 1828. 

3 ) 1. 2 C. 5. 49. Impp. Dioclet. et Maxim. Utrum nepos tuus ex filia 
apud te, an apud patruum suum morari debeat, ex singulorum affectione, et 
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Man wird den von Löhr angefochtenen Satz wohl etwas 
modificiren müssen. Nicht darin könne das Wesen der Unter- 
scheidung bestehn, dass der Tutor der Person, der Curator 
aber der Sache gegeben werde: Der Tutor wird zwar der 
Person gegeben, er hat es aber nicht blos mit den persön- 
lichen, sondern auch mit den vermögensrechtlichen Angele- 
genheiten zu thuni 

Der Curator dagegen hat es nur in einzelnen singulären 
Ausnahmefallen, die nicht ausgedehnt werden können, mit der 
Person des Curanden zu thun, vorwiegend aber sonst nur mit 
der Führuog der Geschäfte des Curanden, mit der Verwaltung 
seines oder eines Vermögens. 

Immer wieder wird mit Nachdruck betont, dass, wenn der 
Curator einer bestimmten Person bestellt wird, dies geschehe, 
weil jene ihre Angelegenheiten selbständig nicht regeln könne, 
ihnen vorzustehen nicht fähig sei. Also die Verwaltung der 
vermögensrechtlichen Angelegenheiten des Curanden ist die 
vorzugsweis charakteristische Aufgabe des Curators. Selbst 
beim furiosus ist dies der nächste sichtbare Zweck. „Exemplo 
furiosi" soll auch der prodigus einen Curator erhalten, weil er 
— dies ist das Entscheidende — „interdicitur bonorum suo- 
rum administratione" ; *) die Erhaltung ihres Vermögens kommt 
dabei in erster Reihe in Betracht. 

Der männliche pubes und die femina viripotens sollen bis 
zum 25. Lebensjahre Curatoren erhalten, weil sie, wenn auch 
mündig, doch noch in dem Alter stehen, dass sie „sua negotia 
tueri non possint." 2 ) Der mente captus, der Taube und 
Stumme und dauernd Kranke sollen Curatoren erhalten, weil 
sie „rebus suis superesse non possunt." 3 ) 

Auch der Pupill soll bisweilen einen Curator erhalten, 
wenn der gesetzliche tütor untauglich ist: utputa si legitimus 



qui magis ad suspicionem ex spe successionis propior sit, aestimabitur. 
Zöpfl. S. 17. 

*) 1. 1. pr. D. de curatoribus furioso etc. 27. 10. 

*) Inst. I Tit. 23 pr. de Curatoribus. 

3 ) § 4. Instit. J. c. 
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tutor non sit idoneus; 1 ) quoniam habenti tutorem tutor dari 
non potest u , 2 ) und wenn der testamentarische oder Dativtutor 
zur Verwaltung nicht geeignet ist — idoneus non sit ad 
administrationem — nee tarnen fraudulenter negotia administret, 
— dann wird ihm gewöhnlich ein Curator beigeordnet: also 
doch offenbar nur zur Führung der mangelhaften Administration. 

Das Gleiche gilt von einer vorübergehenden excusatio des 
tutor, das Gleiche von einer vorübergehenden Verhinderung 
desselben durch Krankheit oder andere Umstände — immer 
aber ist es die administratio negotiorum, in die der Curator 
einzutreten hat. 

Paulus spricht dies mit unzweideutiger Bestimmtheit aus: 3 ) 

„Sciendum est ad officium curatoris non pertinere, nubat 
pupilla, an non, quia officium eius in administratione negotio- 
rum constat. Et Divus Severus et Antoninus rescripserunt in 
haec verba: Ad officium curatoris administratio rerum 
pupillae pertinet, nubere autem pupilla suo arbitrio potest." 

Wenn demnach als besondere Merkmale der Tutel von 
Ulpian 4 ) hervorgehoben werden zwei Momente: „Pupillorum 
pupillarumque tutores et negotia gerunt et auetoritatem inter- 
ponunt: mulierum autem tutores auetoritatem dumtaxat inter- 
ponunt" — so kann es eben nur diese interpositio auetori- 
tatis sein, diese eigenartige Ergänzung der bürgerlichen Per- 
sönlichkeit des Pupillen in der feierlichen Form der Abgabe 
seines Vollworts, die das besonders unterscheidende Attribut 
des römischen Tutors darstellt, das ihn zugleich mit. ver- 
pflichtete und zum Garanten seines Pflegebefohlenen machte. 
Ohne diese auetoritas seines Vormundes konnte der Pupill nicht 
obligirt werden. 

Der Curator dagegen hat nur zu administriren, die ihm 
übertragene Verwaltung durchzuführen; willigt er aber darin, 



! ) § 5. Instit. 1. c. 

2 ) Ein Grundsatz, der bei der Curatel nach ausdrücklichem Zeugniss 
der Quellen nicht gilt: Curatorem habenti quominus alius curator detur 
regula juris non est impedimento. 1. 20. § 1. D. de tut. 26. 5. 

3 ) 1. 20. D. de Ritu nuptiarum 23. 2. 

4 ) XI. § 25. 
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dass der minderjährige Curande eine mit der Verwaltung zu- 
sammenhängende Handlung selbst vornimmt, so heisst diese 
Einwilligung consensus. Wo der begriffliche Unterschied be- 
sonders markirt werden soll, da wird der consensus des Cura- 
tors der auctoritas des Tutors entgegenstellt wie in Dig. 26. 8: 
„de auctoritate et consensu tutorum et curatorum." Wird aber 
auch einmal von der auctoritas des Ourators gesprochen, so ge- 
schieht dies nicht im technischen, sondern nur in einem vul- 
gären Sinne, der andeuten soll, dass die Rechtsstellung des 
Curators da nichts nützt, wo, wie beim Erbschaftsantritt, die 
auctoritas des Tutors nothwendig ist. 

„Tutor 1 ) pupillo datus, si provocet, interim pupillo curator 
dabitur. Sed si tutoris auctoritas fuerit necessaria, veluti ad 
adeundam hereditatem, tutor ei necessario dabitur, quoniam cu- 
ratoris auctoritas ad hoc inutilis est." 

Zur Vormundschaft steht demnach die curatio nur in einem 
äusserlichen Zusammenhange. Sie kann also in einem gewissen 
Sinne als Surrogat derselben aufgefasst werden für denjenigen, 
welcher weder in der strengen potestas, noch in der Tutel steht, und 
dennoch „rebus suis superesse," „negotia sua gerere" oder „bona 
administrare non potest;" oder für denjenigen, welcher zwar in der 
tutela steht, dem dies aber unter Umstanden nichts nützen kann, 
wenn in seinem Interesse in einzelnen Fällen die in der tutela 
ruhenden Rechte aus thatsächlichen oder rechtlichen Gründen 
nicht ausgeübt werden können. Wie es aber mit Recht als 
verfehlt bezeichnet worden ist, die Tutel dem strengen Rechts- 
begriff eines Gewaltsverhältnisses nach Analogie der patria po- 
testas zu subsumiren, so muss es auch sehr bedenklich erscheinen, 
die römische Curatel, weil von ihr auch einmal als von einer 
auctoritas, ja als potestas die Rede ist, oder weil sie gar bis- 
weilen in den Quellen in einen systematischen Zusammenhang 
mit der Tutel gebracht wird, als ein rein vormundschaftliches 
Rechtsverhältniss anzusehn. 

Nur in Beziehung auf die administratio, die gestio stehen 
Tutoren und Curatoren gleich. Beide gelten sie in Beziehung 



*) 1. 17. § 1. D. de appell. 49. 1. 
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hierauf als Stellvertreter des Eigenthümers — „qui vice domi- 
norum sunt, veluti tutoribus et curatoribus," 1 ) — selbstverständ- 
lich nur da, wo von einem dominus negotii die Rede sein kann, 
— denn bei den meisten Realcuratelen wird man einen be- 
stimmten dominus negotii zunächst vermissen, aber hier soll 
ja auch wiederum meist nur eine custodia und distractio Platz 
greifen. 

Allein die Administrationsbefugnisse des Curators — vice 
domini — finden nach zwei Seiten hin ihre Schranke. Zur un- 
ientgeltlichen Entäusserung des Eigenthums kann er naturgemäss 
nicht berechtigt sein, und anderseits konnte er für den Cu- 
randen nicht handeln, wo die Förmlichkeiten des alten Oivil- 
rechts eine Vertretung durch Dritte nicht zuliessen, eine Strenge, 
die spätere Grundsätze allerdings gemildert haben. 

Nur solche Administrationshandlungen konnte er vornehmen, 
die überhaupt durch Bevollmächtigte vorgenommen werden 
konnten; dem Ouranden gegenüber galt er als Bevollmäch- 
tigter. 2 ) Die charakteristische Aehnlichkeit des Curators mit 
dem Procurator tritt hier schon deutlicher hervor. Wo es sich 
um Besitz- und Eigenthums-Erwerb handelt, wird er mit jenem 
in eine unmittelbare Parallele gestellt. 

„Per procuratorem, tutorem curatoremve possessio nobis 
acquiritur." 3 ) 

Im Tit. 46. 3. Dig. „de solutionibus et liberationibus" 
wird dieselbe Analogie wiederholt betont. 

„Vero procuratori recte solvitur" 4 ) . . . . „Quid ergo, si 
„ei solvit, in cuius locum curator erat constituendus (seil, tutor) 
„utputa relegato in perpetuum vel aÖ tempus? Dico, si ante 
„solvit, quum substitueretur curator, oportere liberari." 5 ) 

Später aber würde Liberation nur durch Zahlung an den 
Curator bewirkt werden können. 



*) ülpianus ad Edictum. 1. 157 pr. D. de diversis Reg. jur. 50. 17. 
2 ) 1. 20. § 2. D. de acqu. Rer. dorn. 41. 1. 1. 13 pr. § 1. ibid. 
^ 1. 1. § 20. D. de acquir. vel amitt. Possessione 41. 2. 

4 ) 1. 12 pr. D. h. t. 

5 ) 1. 14. § 3. D. h. t. 
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„Curatori 1 ) quoque furiosi recte solvitur; item curatori 
„sibi Don sufficientis vel per aetatem, vel per aliam justam 
„causam; sed et pupilli curatori recte solvi constat." 

Deutlicher noch ist die nahe Analogie des Curators und 
Procurators ausgesprochen in 1. 49 h. t.: 

„Tutori quoque si soluta sit pecunia, vel curatori, pro- 
„ curatori .... proficiet ei solutio. a2 ) 

Wie der procurator, kann auch der curator nicht durch 
Acceptilation die Obligation seines Curanden aufheben: 

„Tutor curatorve furiosi acceptum ferre non possunt; ne 
„procurator quidem potest facere acceptum; sed hi omnes de- 
ment novare; possunt enim et sie acceptum facere." 3 ) 

Cura pupillorum — keine Vormundschaft. 
Während so die historische Entwickelung der Curatel, die 
im Wesentlichen consequente Behandlung derselben in den 
Quellen zu der folgerichtigen Erkenn tniss drängt, dass es sich 
hier um ein eigenartiges Rechtsinstitut handelt, das, von der 
Tutel begrifflich geschieden, höchstens als ein partielles Surro- 
gat derselben angesehen werden kann für einzelne Verhältnisse, 
— haben die scharfsinnigen Untersuchungen Rudorff's das 
eigenthümlich befremdende Resultat gefördert, dass auch der 
Vormund eines Pupillen bei letztwilliger oder obrigkeitlicher 
Designation ebenso gut ein Curator sein könne; — wenn er 
durch Gesetz bestimmt werde, sei er allemal ein Tutor. Die älte- 
ren Theoretiker, wie Donellus, Vinnius und auch Schweppe, 
hatten, im Hinblick auf § 5. Inst, de curat, und im Hinblick 
auf die Regel tutorem habenti tutor non datur, diese cura des 
Pupillen auf die Fälle bezogen, in welchen der Pupill schon einen 
Tutor hat, die Tutel aber aus irgend einem Grunde unwirksam 
ist. Für das älteste Römische Recht giebt auch Rudorff zu, 
dass sowol die gesetzliche, als auch die testamentarische Vor- 
mundschaft über Pupillen allemal eine tutela gewesen sei. 

*) 1. 14. § 7. D. h. t. 

*) Ueber die sonstigen zahlreichen Analogien zwischen Curator und 
Pro curator im Gebiet des Obligationenrechts vergl. v. Löhr a. a. 0. S. 47, 48 
3 ) 1. 13 § 10 D. de acceptilatione 46. 4. 
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Aber im späteren Recht habe sich dies geändert, denn da 
habe auch der curator, welchen der Erblasser in seinem letzten 
Willen dem Pflegling gesetzt hat, confirmirt werden müssen. 

Was wird aber aus dieser Notwendigkeit der obrigkeit- 
lichen Bestätigung eines testamentarisch bestellten Cnrators für 
die Behauptung bewiesen, dass der Curator nun auch in Wahr- 
heit Vormund gewesen sei? 

Wird aus der angezogenen Stelle des Modestin: 1 ) JEti 
tlÖivai Sei, ort xovpäriop xarä dtaiHjzag ooSk bizb xarpog öpäwg 
bidorat, äXXä do9eig etwfte ßeßcuouoftai inzb roh jjyoopivoü'^ oder 
aus den Worten des Neratius: 2 ) „Sed etsi curator a matre 
testamento datus sit filiis eins, decreto confirmabitur ex inquisi- 
tione." — etwas Anderes gefolgert werden können, als, was die 
Worte augenscheinlich besagen, dass auch der vom Vater oder 
von der Mutter aus irgend einem Grunde letztwillig ernannte 
Curator confirmirt werden müsse? 

Dass es das Regelmässige war, dass auch der Vater seinem 
unmündigen Sohne einen tutor bestellte, zeigt 1. 6 D. h. t.: 

„Si filio impuberi pater tutorem, aut puberi curatorem 
dederit, citra inquisitionem Praetor eos confirmare debebit." 

Mag auch der vorsorgliche Testator allen Eventualitäten 
Rechnung getragen, mag er mit den Worten: „precor te curam 
habere rerum" auch für die Zeit der Impubertät Curatoren be- 
stimmt haben, die einzutreten haben sollten in Fällen, in denen 
Hie dies konnten, ohne die gesetzlich gezogenen Schranken zu 
verletzen, ohne ihre rechtliche Legitimation zu überschreiten, 
so zeigt diese Erscheinung doch nur, wie Zöpfl 3 ) sagt, dass 
der von einer früheren Theorie aufgestellte Grundsatz: „tutela 
est impuborum, cura minorum" unrichtig ist, da die tutela sexus 
auch mündige Frauenspersonen betraf, während umgekehrt 'sich 
in den Pandecten und im Codex eine Menge Stellen finden, 
wonach auch impuberes Curatoren erhalten. • Mag auch ferner, 
wie die Modestinische Darstellung zeigt, eine starke Analogie 
in Bezug auf die Excusationsgründe bei den Tutoren und Cu- 

l ) 1. 1. § 3. D. de confirm. tut. 26. 3. 
a ) 1. 2. § 1. D. h. t. 
8 ) Zöpfl a. a. 0. S. 6. 
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ratoren construirt worden sein, verwischt war der Unterschied 
zwischen beiden doch nicht so, dass man dem Pupillen in 
Wahrheit auch einen Curator als Vormund da gesetzt hätte, 
wo dies nach altem Recht hätte ein tutor sein müssen. 

Für den Fall, dass der Pupill einen tutor hatte, konnte 
ihm der Regel nach ein Curator nicht gegeben werden: „Cu- 
rator pupillo vel pupillae non datur, si tutor eorum adfuerit. al ) 
Die Ausnahmeconsequenz zieht 1. 15. D. h. t. „In omnem 
rem curator dandus est in eius tutoris locum, qui reipublicae 
causa abfuit." Aber, fügt 1. 16 D. h. t. hinzu, jener hört 
darum doch nicht auf, Vormund zu sein, was auch bei allen 
denjenigen Rechtens ist, welche nur auf Zeit excusirt werden. 

Man wird hiernach zwei Categorien von Pupillencuratoren 
sondern können: Solche, welche dem bestellten Pupillentutor 
beigesellt oder zu seiner Vertretung beigeordnet sind — beides 
nur zur Vermögensadministration — und solche, welche von 
vornherein dem Pupillen gegeben werden. Im letzteren Falle 
haben auch diese Curatoren nur zu administriren, — und ist 
ein vormundschaftlicher Akt erforderlich, so muss hier umge- 
kehrt wieder ein tutor beigegeben werden. Dies ergiebt sich 
klar aus 1 19 D. de auctor. et consensu 26. 8: „Curatorem etiam 
impuberi dari posse: sed ad ea quae solennitatem iuris desi- 
derant, explicanda tutore auctore opus esse." — Dieser tutor 
hat nur die Stellung eines tutor honorarius, da er nicht admi- 
nistrirt, und er steht zum administrirenden Curator in dem Ver- 
hältniss, wie zu einem contutor. 2 ) Doch ist damit die Rechts- 
stellung des administrirenden Curators nicht etwa zu einer vor- 
mundschaftlichen geworden. Seine Rechtsstellung bleibt unver- 
Tückt und unverändert die eines Curators. 

„Curatorem impuberi datum quacunque ex causa per- 
severare in diem pubertatis in eadem cura respondi; ergo post 
pubertatem alium curatorem sibi petere debebit." 3 ) — 
Diese nicht ganz durchsichtig construirte Stelle lässt doch 
Wenigstens klar erkennen, dass der dem Unmündigen gegebene 

*) 1. 11. D. de tutorib. et curatorib. datis 26. 5. 

») ygl. Zöpfl S. 49, 50. 

*) 1. 25. D. de tutorib. et curator. 26. 5. 



Digitized by LjOOQ IC 



30 II. Romisches Recht. — Begriff und Arten der Curatel. 

Curator als solcher und nicht als Vormund angesehen wurde. 
Es konnte also gar nicht blos vom Testator abhängen, ob der 
Vormund des Pupillen ein Curator oder ein Tutor sein solle, 
denn wenn der Testator einen Curator bestellte und dieser 
mischte sich in die Pupillengeschäfte ohne obrigkeitliches Con- 
firmationsdecret, so machte er sich regresspflichtig, und der 
Prätor konnte immerhin Tutoren bestellen. 1 ) 

Die Casuistik der römischen Quellen giebt eine Reihe von 
Bestimmungen, aus denen immer klar erhellt, dass die Sonder- 
stellung des Curators als solchen unverwandt festgehalten wor- 
den ist. 2 ) Der Pupillencurator hat bei der Verwaltung der 
Pupillengeschäfte dieselbe Aufmerksamkeit anzuwenden, wie der 
Vormund — nicht etwa als Vormund — nämlich die Sorgfalt 
eines gutgläubigen Hausvaters hinsichtlich seiner eigenen Ange- 
legenheiten. Gegen den Bürgen eines verstorbenen Vormundes 
hat der Pupillencurator die Gerechtsame des Mündels in dem- 
selben Umfange durchzuführen, wie sie etwa gegen den Vor- 
mund selbst hätten durchgeführt werden können. 3 ) In 1. 48 
D. h. t. (26.7) wird der Curator des Pupillen in die engste 
Parallele zu den übrigen Curatoren, denen nur „plane rerum 
administratio" zustehen soll, gebracht, wiederum ein untrüglicher 
Beweis dafür, dass er immer nur ebenso selbst als Curator zu 
gelten hat, wie alle übrigen Curatoren. 

Selbst in der interessanten Beweisführung Rudorff's, dass 
die ältere Lehre den Satz „tutorem habenti, tutor non datur" 
missverstanden habe, dass damit nur die Befugniss der Obrig- 
keit, ordentliche Vormünder zu bestellen, „si cui nullus omnino 
tutor sit" habe ausgedrückt werden sollen, dass dagegen der 
Obrigkeit auch gegen jene Regel die Ernennung ausserordent- 
licher Vormünder durch mores, leges, Scta, jura und constitu- 

l ) 1. 39. § 1. 1. 40. D. de administratione et Peric. Tutor, etc. 26. 7. 

3 ) 1. 33. pr. D. de administr. et peric. tutor. 26. 7. Es nöthigt zwar 
nichts, einen inneren Zusammenhang zwischen 1. 33. pr. u. § 1 anzunehmen, 
— und zu unterstellen, dass der im § 1 erwähnte Curator auch ein Pupillen- 
curator sein müsse. Aber selbst, wenn man dies annehmen wollte, so ergäbe 
sich daraus nur, dass die Fortsetzung der angefangenen Rechtsgeschäfte vom 
abgehenden Tutor auf den bestellten Curator übergehe. 

3 ) 1. 32. pr. D. h. t. . 
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tiones erlaubt gewesen sei 1 ) — selbst da wird trotzdem be- 
tont, dass die ausserordentlichen und unregelmässigen Vor- 
münder derjenigen Pupillen, die schon unter Vomundschaft 
stehn, nicht nothwendig Curatoren sein mussten! 

Zu einer ähnlichen Schlussfolgerung war auch schon 
v. Löhr in seiner Polemik gegen Schweppe gelangt, — es 
gehe aus keiner Quellenstelle hervor, dass demjenigen Unmün- 
digen, der keinen Tutor habe, nicht ebenfalls ein Curator be- 
stellt werden könne. Das Gegentheil folgert v. Löhr aus dem 
Satze des Ulpian — „qui datus est simpliciter tutor pupillo vel 
curator" 2 ) — wonach also schon von Anfang an einem Tutor 
oder Curator die Administration des Vermögens eines Unmün- 
digen übertragen sei, ferner, dass Paulus ganz allgemein in 
1. 19 D. 16.8 respondire, und dass Modestin von einem Cu- 
rator rede, der an Stelle eines verstorbenen Tutors gegeben 
werde. Aber wenn man auch im übrigen die Ulpianusstelle 
mit v. Löhr einfach und sinngemäss so verstehen will, wie 
sie verstanden werden kann, dass schon von Anfang an einem 
Tutor oder Curator die Administration des Vermögens eines 
Unmündigen übertragen sei, so nöthigt doch nichts zu der 
weiteren negativ ausgedrückten Folgerung v. Löhr's, dass der 
dem Unmündigen, der keinen Tutor hat, von der Obrigkeit zu 
setzende Vormund nicht nothwendig ein Tutor sein müsse. 
Wenn v. Löhr dann hierfür auch auf die unbestimmte, zuweilen 
recht bezeichnende Erwähnung des Curators eines Unmündigen 
und die Vergleichung desselben mit dem Curator eines Minder- 
jährigen, Wahnsinnigen und Verschwenders hinweist, also 
auf Fälle, in denen die besondere Eigenart der Curatel auch 
nicht dem geringsten Zweifel unterliegen kann, so wird man 

l ) Zöpfl erklärt übrigens die Regel „habenti tutorem tutor non datur, 
„sed aliarum rerum non earundem datur* folgende rmaassen: der Pupill 
könne als Inhaber mehrerer von einander unabhängiger Vermögenscomplexe 
als eine Mehrzahl von einander ganz getrennter Personen betrachtet werden: 
habe er nur in einer solchen Rücksicht bereits einen Tutor, so könne er in 
dieser keinen Tutor mehr erhalten; wohl aber, insofern er aus einem ande- 
ren Verhältniss wieder als besondere Person zu betrachten sei. (1. 21. §4. 
D. de excus.) 

*) Ebenso allgemein spricht Modestin in 1. 1. § 4. D. de excus. 27. 1. 
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sich vergeblich fragen müssen, wie gerade diese Vergleichung 
beweisen soll, dass der Curator des Unmündigen ein wirklicher 
Vormund gewesen sein müsse? 

So erscheint denn auch die v. Löhr'sche Ausführung nicht 
geeignet, den überzeugenden Nachweis zu liefern, dass der curator 
impuberis ein wirklicher Vormund, und mehr gewesen sei, als 
ein von diesem begrifflich verschiedener Curator, der für den 
impubes Geschäfte zu führen hatte, soweit dies eben möglich 
und statthaft war. 

Immerhin wird aber allerdings die Bestellung eines curator 
\mpuberis als eine Ausnahme von der Regel anzusehen sein, 
die von vornherein eingeleitet worden sein mag, wenn es sich 
um Vermögensadministrationen ohne Solennitäten gehandelt 
hat, während die Fürsorge für das geistige und leibliche Wohl 
dfer Unmündigen der Mutter oder seinen nahen Verwandten 
oblag. 

Als einen Ausnahmefall kennzeichnet die Bestellung eines 
Püpillencurators das „etiam", das Paulus in 1. 19 D. 26.8 an- 
wendet, als eine Ausnahme auch das „interdum" der Insti- 
tutionen. 1 ) Es wäre daher bedenklich, wollte man dem „vel" 
in 1. 9 § 9 D. de ädministrat. et peric. tut. 26. 7. 2 ) eine so 
nivellirende Bedeutung beimessen, dass man in der Wendung 
j,qui datus est simpliciter tutor pupillo vel curator" nur eine 
zwiefache Bezeichnung für einen und denselben Rechtsbegriff 
erblicken wollte; und doch soll diese Stelle ebenso als Beweis 
dafür gelten, dass der curator impuberis gleich dem Tutor 
Pupillenvormund gewesen sei, 3 ) wie 1. 2 § 44 D. ad Senatus- 
cons. Tertull. 38.17 — , wiewohl hier nur die der Mutter des 
Pupillen zugemuthete „petitio curatorum" augenscheinlich als 
eines der Rechtsbehelfe angesehen werden sollte, dem Pupillen 
das ihm unter der Bedingung „si tutores non habuerit" aus- 
gesetzte Legat zu erhalten. 

Also der Pupillencurator ist nichts anderes, als ein Pu- 



*) § 5. J. de curat. I. 23. 

3 ) Oder in 1. 8. § 3. D. de tutor. et curator. 26. 5. 
3 ) cfr. auch 1. 11. 1.20. D. de administr. et peric. 26. 7. 1. 1. § 4. 
D. de excus. 27. 1. 
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pillenvertreter in Bezug auf die Vermögensangelegenheiten seines 
Curanden, der nicht einmal, wie der curator minorum, in ein- 
zelnen Fällen consentiren kann, — denn zur Ertheilung des 
ConsensuS' 1 ) ffehlt hier, angesichts der Rechtsstellung des 
impubes, die rechtliche Grundlage. 

Dieser von der umfassenderen Stellung eines Vormundes 
grundsätzlich verschiedene lediglich administrative Charakter 
der Curatel als einer blossen gestio — zeigt sich endlich auch im 
Gebiet der Klagen, die gegen den tutor einerseits, anderseits 
gegen den Curator gegeben sind. 

Gegen den tutor steht, so wird hervorgehoben, 2 ) nach Be- 
endigung seines Amtes die actio tutelae zu. Aber selbst gegen 
den curator furiosi, der doch auch die Person seines Curanden 
zu schützen hat, kann nicht mit der actio tutelae, sondern nur 
mit der atio negotiorum gestorum vorgegangen werden, und 
nicht erst nach Beendigung seiner Functionen, sondern auch 
noch während seiner Geschäftsführung. 

Bei der actio ex stipulatu war es zweifelhaft, ob sie 
während der Dauer der Tutel gegen den Vormund zustand. 
Nach dem Zeugniss Ulpian's 3 ) neigte sich die Mehrheit der 
römischen Juristen der Meinung zu, dass sie aus denselben 
Gründen, wie die actio tutelae, aulgeschoben werden müsse; 
dagegen „cum curatore pupilli sive adolescentis agi poterit, et 
si usque adhuc cura perseveret." 

Dass hier übrigens der Curator des Pupillen in die engere 
Verbindung mit dem Curator des Minderjährigen einerseits, 
anderseits aber mit diesem in den bestimmten diametralen 
Gegensatz zum Vormund gebracht wird, darf doch als ein 
gewiss annehmbarer Beweis dafür gelten, dass der curator pu- 



l ) cfr. Heidelb. Jahrb. 1810 H. 4 (23) S. 158. v. Löhr a. a. 0. 

3 ) 1. 4. § 3. D. de tutelae et rationibus distrahendis, et utili curationis 
causa actione 27. 3: „Cum furiosi curatore nou tutelae, sed negotiorum 
gestorum actio est; quae competit, etiam dum negotia gerit, quia non idem 
in hac actione, quod in tutelae actione, dum impubes est is, cuius tutela 
geritur, constitutum est." 

*) 1. 16. p. § 1. D. h. t. 27. 3. 
Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 3 
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pilli zwar dem curator minoris analog als wirklicher Carator, 
nicht aber als Vormund angesehn wurde. 

Und weiter — die contraria tutelae actio steht nicht allein 
dem tutor, sondern auch demjenigen zu, der für den tutor Ge- 
schäfte fährt. 1 ) — Auch hier wird] übrigens der Pupillen- 
curator durch dasselbe „vel," das an anderer vereinzelter Stelle 
als charakteristisches Merkmal für die synonyme Bedeutung 
des curator pupilli mit einem wirklichen Vormund desselben 
gelten sollte — in die nächste verwandte Verbindung mit den 
übrigen anerkannten Gattungen der Curatoren gebracht. Mit 
grösserem Rechte könnte man auf diese engere Verknüpfung 
aller Curatoren als auf ein deutlich sichtbares Zeugniss dafür 
hinweisen, dass man das Wesen des curator pupilli als blossen 
Curators nie verkannt habe. — 'Auch diese contraria (tutelae) 
actio soll dem tutor nur nach Beendigung seines Amtes zu- 
stehn, aber wie den übrigen Curatoren, so auch dem curator 
pupilli sogleich. 

Jeden Zweifel an dem eigenartigen, mit der Vormund- 
schaft nicht zu confundirenden, lediglich administrativen Cha- 
rakter der Pupillencuratel — muss die klar und scharf präci- 
sirte Stellung Ulpian's zu dieser Frage vollends beheben: 

Es fragt sich, ob der dem Unmündigen vom Prätor ge- 
gebene Curator, wenn er verwaltet hat, gleichsam als Vormund 
Geschäfte geführt habe, und also mit der actio protutelae zu 
belangen sei? Dies wird verneint, denn er hat nur die Pflich- 
ten eines Curators erfüllt. Wenn dagegen Jemand selbst auf 
Veranlassung des Prätor oder Praeses, in der Meinung, Vor- 
mund zu sein, ohne es wirklich zu sein, vormundschaftliche 
Geschäfte führt, so kann er mit der protutelae actio belangt 
werden, weil er im Sinne und Geiste eines Vormundes gehan- 
delt hat — „quia animo tutoris gessit." Aber jener Curator 
des Unmündigen, fügt der Jurist hinzu, hat nicht als Vormund, 
sondern als Curator gehandelt — non quasi tutor, sed quasi 
curator gessit. 2 ) 

*) 1. 1. § 2. § 3. D. de contraria tutelae et utili actione 27. 4. 
*) 1. 1. §7. D. de eo, qui pro tutore etc. 27. 5. Si curator im- 
puberi a Praetore datus negotia gesserit, an, quasi pro tutore gesserit, ten- 
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Cura furiosi und prodigi; cura debilium personarum. 

Insofern die bereits mehrfach erwähnte cura furiosi sich 
auch auf corpus und salus des Curanden erstrecken sollte, ist 
sie im Sinne Rudorff's eine sogenannte gemischte Curatel, 
denn sie umfasst die Fürsorge für die physische Persönlichkeit 
des furiosus und die Administration seines Vermögens. Wenn 
sie hiernach im modernen Sinne einer Vormundschaft fast 
gleich zu achten wäre, so konnte doch die Logik des Römischen 
Rechts, in welchem für die interpositio auctoritatis eines Vor- 
mundes hier der Boden nicht gegeben war, das Wesen dieses 
Schutzverhältnisses als einer blossen Curatel — nicht verleugnen. 
Dass die cura furiosi, die nach den zwölf Tafeln eine cura 
legitima der Agnaten und Grentilen war, zu der dann später 
auch die Cognaten und Affinen berufen wurden, allmälich eine 
Dativcuratel wurde, die in Ermangelung von Verwandten auch 
Dritten übertragen werden konnte, änderte an der Thatsache 
nichts, dass diese cura eine eigentliche cura majorum war; denn 
war der furiosus impubes oder minor und stand er in der 
tutela impuberum oder cura minorum, so erübrigte sich die Ein- 
leitung dieser besonderen cura furiosi, da die in einer solchen 
enthaltenen Rechte und Pflichten von jenen absorbirt wurden; 1 ) 
sie konnte also regelmässig nur den XXV annis major treffen. 

Dasselbe gilt von der mit dieser cura regelmässig in Ver- 
bindung gebrachten cura prodigi. Hier tritt der Charakter der 
reinen Administrativcuratel wieder klar und scharf hervor. 

Auch über den Verschwender, dem nach uraltem Gewohn- 
heitsrecht der Magistrat das commercium und die Vermögens- 
administration entzog, hatten die 12 Tafeln die gesetzliche Cu- 
ratel und — in einem uneigentlichen Sinne — die potestas den 
Agnaten und Gentilen übertragen, die spätere Praxis aber die 



eatur? quaeritur. Et est verius, cessare hanc actionem, quia officio cura- 
toris functus est. Si quis tarnen, quum tutor non esset, cumpulsus a Prae- 
tore vel a Praeside, dum se putat tutorem, gesserit tutelam, videndum, an 
pro tntore teneatur? Et magis est, ut quamvis compulsus gesserit; teneri 
tarnen debeat, quia animo tutoris gessit, quum tutor non esset. At iste 
curator non quasi tutor, sed quasi curator gessit. 
l ) 1. 3. pr. § 1. D. de tutelis 26. 1. 

3* 
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Dativcuratel entwickelt in Fällen, in denen die gesetzliche aus 
thatsächlichen Gründen nicht eintreten konnte. Mag nun der 
Rechtsgrund der Einführung dieser cura prodigi in der ursprüng- 
lichen Rücksicht auf die Erhaltung der bona paterna avitaque 
bestanden haben, oder mag sie und die zu Grunde liegende inter- 
dicido bonorum als Strafe oder aber auch als eine Wohlthat 
für den dem Blödsinnigen gleichgeachteten prodigus angesehn 
worden sein *■) — bestimmt, ihm sein Vermögen zu erhalten 
und ihn vor financiellem Untergang zu bewahren: Gegenstand, 
Zweck, Ziel dieser cura prodigi war im Wesentlichen die Ueber- 
tragung der demselben vorenthaltenen administratio bonorum 
auf den curator, dass dieser sie für jenen und statt seiner leite, 
und nach den Grundsätzen über die Repräsentation ihn ver- 
trete. 2 ) 

Aber den Umfang der stammverwandten cura furiosi er- 
reichte die cura prodigi nicht in der Fürsorge für die Person 
des Curanden, — und nicht wie dort bietet schon die that- 
sächlich anomale Geistesrichtung des Verschwenders den Rechts- 
grund dieser Curatel. Hier ist es erst die causae cognitio des 
Prätors und das prätorische Interdict, die commercium, admi- 
nistratio — ja selbst bis in die spätere Kaiserzeit hinein die 
testamenti factio entziehn; — und käme letzteres nicht hinzu, 
so wäre die Rechtslage des Verschwenders derjenigen des minor 
vergleichbar, denn wie dieser konnte er — ohne Curator — 
Rechte erwerben, sich aber nicht verpflichten — „conditionem 
suam meliorem," nicht aber „deteriorem reddere." 

Aber auch andern Personen, 3 ) die ihre Angelegenheiten 
selbst nicht regeln können, sollen von der Obrigkeit Curatoren 



*) cfr. Rudorff S. 118 ff. 

3 ) 1. 1. D. de curatoribus furioso et aliis extra minores dandis 27. 10 
Lege duodecim tabularum prodigo interdicitur bonorum suoram administra- 
tione, quod moribus quidem ab initio introductum est. Sed solent hodie 
Praetores vel Praesides si talem hominem invenerint, qui neque tempus, 
neque finem expensarum habet, sed bona sua dilacerando et dissipando pro- 
funda, curatorem ei dare exemplo furiosi. Et tamdiu erunt ambo in cura- 
tione, quamdiu vel furiosus sanitatem, vel ille sanos mores receperit; quod 
si evenerit, ipso jure desinunt esse in potestate curatorum. 

*) 1. 2. D. de curatoribus furioso etc. 27. 10. 
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gegeben werden können. Zu diesen aliis 1 ) — „qui rebus suis 
superesse non possunt," — „qui in ea causa sunt, ut superesse 
rebus suis non possint" — zählt § 4 J. de curationibus I. 23 
— nicht bloss die Mente capti, sondern auch die Tauben, die 
Stummen und die an einer dauernden Krankheit Leidenden. 
Der Charakter dieser s. g. cura debilium personarum als einer 
Procuratur ist schon anerkannt worden. Dem Tauben steht es 
sonst frei, sich einen procurator zu erwählen; auch dem 
Stummen. 2 ) Wenn er dies aber nicht kann, wenn ihm das 
Verständniss hierfür abgeht, dann wird ihm durch Bestellung 
eines Curators beigestanden. 3 ) 

Also dem Stummen, dem Tauben, Presshaften und dem- 
jenigen, welcher in Folge dauernder Krankheit seinen Ange- 
legenheiten vorzustehn nicht fähig ist, sollen Curatoren ge- 
geben werden, als Verwalter ihrer Angelegenheiten; 4 ) weil sie 
selbst eine schlechte Wahl treffen könnten und weil der ihnen 
von der Obrigkeit bestellte Curator eine grössere Sicherheit 
bieten könne, als ein selbstgewählter Stellvertreter. 6 ) In allen 
diesen Fällen gilt mithin der Curator als der von der Obrigkeit 
gesetzte Stellvertreter, 6 ) eine Vergünstigung, deren der Blinde 
nicht theilhaftig werden soll, weil er sich selbst einen Procu- 
rator bestellen könne. 7 ) 

Nirgends tritt die Tendenz so klar zu Tage, wie hier: 
der Curator ein obrigkeitlich eingesetzter Stellvertreter für den, 
welcher sich selbst einen solchen nicht bestellen kann. 

Cura absentis. — Deutschrechtliche Abwesenheits- 
curatel der nächsten Erben. 
Man geht nicht fehl in der Annahme, dass dieselbe Schute- 
tendenz, wenn auch nicht in so umfassendem Maassstabe, auch 



*) 1. 12. D. pr. de tutorib. et curator. etc. 26. 5. 

a ) 1. 43. pr. D. de procuratoribus et defensoribus III. 3. 

3 ) 1. 65. § 3. a. E. ad Senatusconsultum Trebellianum 36. 1: Quo 
exemplo et mutus, qui nihil intelligere potest per curatorem adiuvatur. 

4 ) 1. 3. § 3, 1. 4 „propter infirmitatem" 1. 5 D. de postulando 3. 1. 

5 ) Rudorff a. a. 0. „cura debilium personarum." 

6 ) 1. 14. § l.J). de solutionibus et liberationibus 46. 3. 

7 ) Paul. IV. 12. § 9. 
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in der römischen Curatel über Abwesende zum Ausdruck 
gelangt sei. 

Auch« diese sollte von der Obrigkeit nur daun gegeben 
worden sein, wenn der Abwesende keine Bevollmächtigte be- 
stellt hatte — zur Erhaltung der von ihm zurückgelassenen 
Güter. Aber während sonst der an Stelle des Procurator ge- 
setzten Curator in die volle Vermögensadministration einzu- 
treten hatte, wird diese Curatel als eine Realcuratel definirt, 
als cura bonorum absentis umschrieben. Und wenn an jene 
grundsätzliche Unterscheidung in 1. 48. D. de adm. et peric. tutor. 
26. 7 zurückgedacht wird, so ergiebt sich die sehr wesentliche 
Verschiedenheit des Umfangs der Befugnisse des Curators eines 
Abwesenden von selbst. Er hat nicht, wie jene Personalcara- 
toren, die eigentliche Verwaltung des von dem Abwesenden 
zurückgelassenen Vermögens, auch steht ihm nicht eine directe 
Vertretung des Abwesenden in Ansehung seiner Vermögens- 
rechte zu, sondern nur die custodia, mit einzelnen im späteren 
Recht normirten Erweiterungen. 

Nicht auf die Verwaltung, das ist der fundamentale 
Gegensatz, sondern auf die Erhaltung des Vermögens des 
Abwesenden hat dieser Curator sein Hauptaugenmerk zu 
richten. 

Ursprünglich auf die zurückgelassenen Güter eines Kriegs- 
gefangenen bezogen, erfuhr diese Curatel bald ihre ordentliche 
Ausdehnung auf das Vermögen des Abwesenden überhaupt. 

Als ein munus personale wurde auch die Function des- 
jenigen angesehen, welcher zum Curator über die von Kriegs- 
gefangenen zurückgelassenen Güter bestellt wurde. l ) Dem 
Kriegsgefangenen — das ist der von Ulpian offenbarte humane 
Gedankengang des römischen Rechts — musste beigestanden 
werden in den Rechtsformen der Curatel, weil er nicht in der 
Lage ist, sich einen Procurator zu bestellen. 2 ) 

] ) 1. L §4. D. de muneribus et honoribus 50. "4. 

a ) 1. 15. D. ex quib. causis majores 4. 6. Ab hostibus autem captis, 

. postliminio reversis, succurritur, aut ibi mortuis, quia nee procuratorem 

habere possunt, quum aliis supra scriptis etiam per procuratorem possit sub- 

Teniri, praeter eos, qui in Servitute detinentur. Ego autem etiam nomine 
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Dieser Curator hatte die Substanz vor Untergang zu be- 
wahren *) — „immo curator substantiae dari debet, ne in medio 
pereat;" — „ne bona illius diversae partis dissipentur," — auch 
vor sofortigem Verkauf, wenn Gläubiger des Gefangenen in den 
Besitz seiner Güter gewiesen wurden: 2 ) 

„Sed et si ab hostibus quis captus sit, creditores eius in 
possessionem mittendi sunt, ut tarnen non statim bonorum ven- 
ditio permittatur, sed interim bonis curator detur." 

Die Ausdehnung dieser Grundsätze auf den im Allge- 
meinen Abwesenden war nur ein kleiner Schritt. 3 ) Auf den 
Abwesenden überhaupt bezog sich dann auch die Befugniss 
dieses Curators — die insoweit über die blosse custodia hinaus- 
ging, — notwendigste Veräusserungen vorzunehmen, Klagen an- 
zustellen und den Abwesenden gegen die von seinen Gläu- 
bigern erhobenen Processe zu vertheidigen ; namentlich gegen 
dritte Besitzer hatte sich die Rechtsvertheidigung zu richten 
oder gegen Schuldner des Abwesenden, und die Unterbrechung 
der rechtsvernichtenden Verjährung war eine der Hauptauf- 
gaben dieses Curators. 

Aber die Abwesenheit musste ihre loyalen Ursachen haben, 
wie sie die Kriegsgefangenschaft darbot, — kein schuldbe- 
wusstes Latitiren, kein heimlicher Versteck vor andringenden 
Gläubigern, — denn dann gab der Prätor, wenn jenem ein 
defensor nicht erstand, eine missio in possessionem, die regel- 
mässig in eine venditio bonorum ausklang. 5 ) 

Lag blosse absentia vor, so konnte eine missio der Gläu- 
biger in possessionem wohl auch erfolgen, und war insbeson- 
dere ein Immobile Gegenstand streitigen Verlangens, so ge- 



eius, qui hostium potitus est, si curator, ut plerumque, fuerit bonis constitu- 
tus, auxilium competere existimo. 

1. 6. § 4. D. de tutelis 26. 1. 1. 3. C. de postlim. revers. 

2 ) 1. 6. § 2. D. quib. ex caus. in possess. 42. 4. 

3 ) 1. 22. § 1. D. de reb. auctor. iud. possid. 42. 5. 

4 ) 1. 39. § 1. D. de reb. auct. jud. possid. 42. 5. Eius, qui ab hosti- 
bus captus est, bona venire non possunt, quamdiu revertatur. 

5 ) 1. 7. § 1. D. quib. ex causis in possessionem eatur. 42. 4. „Praetor 
ait: qui fraudationis causa latitabit, si boni viri arbitratu non defendetur, 
eius bona possideri vendique iubebo. 
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nügte die Einweisung in den Besitz dieses Gegenstandes; aber 
zur venditio bonorum sollte es dann wenigstens nicht kommen. *) 

Aus der römischen absentia hat sich der spätere gemein- 
rechtliche Begriff der Verschollenheit entwickelt, jener Zustand 
langdauernder Abwesenheit vom Wohnsitz, der die Ungewiss- 
heit darüber, ob der Entfernte noch am Leben oder todt sei, 
begründet. 

In einem gewissen Zusammenhang mit der Entwickelung 
dieser Lehre hat ein weitverbreiteter Gerichtsgebrauch der 
letzten Jahrhunderte, nach dem Zeugniss Carpzow's und 
Brunnemann's, die sogenannte deutschrechtliche Curatel der 
nächsten Erben des Verschollenen eingeführt — eine Curatel, 
deren rechtliches Fundament präsumtives Erbrecht und deren 
besonderer Zweck die Sicherstellung des dem präsumtiven Erben 
bedingungsweise zustehenden Erbrechts war. 

J t Eine particularrechtliche Praxis 2 ) hatte das Recht der 
nächsten gesetzlichen, testamentarischen oder Vertrags-Erben 
eines Verschollenen herausgebildet, auf öffentliche Vorladung 
des Verschollenen anzutragen, unter dem Präjudiz, dass bei 
seinem Ausbleiben seine Todeserklärung und die Einleitung 
einer Curatel zu erfolgen habe, die dem nächsten Erben 3 ) oder 
mehreren gleich nahen Erben als Concuratoren zufiel. 

Diese deutschrechtliche Curatel hatte von der Römischen 
nichts weiter als den Namen entliehn, aber Wesen und Be- 
deutung waren grundverschieden. Denn nicht das Interesse 
des Verschollenen war hier das vorzugsweis Entscheidende, 
nicht Verwaltung und Erhaltung für den Abwesenden, auch 
nicht seine obrigkeitlich geregelte Vertretung: vielmehr waren 
es die eigensten Gerechtsame der nächsten Erben selbst, die 
sie wahrnahmen. Eine missio in possessionem zur Sicherung 
ihrer künftigen Erbrechte, die ohne Rücksicht auf Alter und . 
Geschlecht dem Nächstberechtigten anheimfiel, war die pri- 
mitive Rechtsform, in der diese Curatel ihren Ausdruck fand. 

») 1. 7. § 17. § 18. D. h. t. 42. 4. 

-) Pfeiffer, Practische Ausführungen. Bd. II. Hannover 1828. S. 236ff. 
3 ) Praeferuntur scilicet semper, qui proximiores sunt absenti ad suc- 
cedendum, quorum interest, rem eius salvam esse. Carpzov. jurispr. for. 



Digitized by LjOOQ IC 



Cura absentis. Deutschrechtliche Abwesenheitscuratel der nächst. Erben. 41 

insofern damit auch selbstverständlich Verwaltungsmaassregeln 
verbunden waren, konnten dieselben ebensowohl von den ge- 
setzlichen Vertretern der immitirten Erben erledigt werden. 
Aber nicht ungetheilt wenn auch am meisten verbreitet und be- 
gründet ist die Meinung, dass die immittirten präsumtiven Erben 
Sicherheit durch Bürgen oder Pfand zu bestellen und nur dem 
etwa sich meldenden oder zurückkehrenden Abwesenden oder 
seinem Procurator Rechenschaft abzulegen, 1 ) — dann freilich 
auch das Vermögen cum omni causa, mit allen Früchten der 
Zwischenzeit zu restituiren hatten. Anderseits ging der für 
den deutschrechtlichen Curator durch die Immission begründete 
Schwebezustand im Augenblick des nachweisbaren Todes des 
Verschollenen oder mit dem Zeitpunkt der in der späteren 
gemeinrechtlichen Praxis ausgebildeten Todeserklärung in einen 
endgiltigen, durch sein vertragsmässiges, gesetzliches oder testa- 
mentarisches Erbrecht geschaffenen Rechtszustand über. 

Doch hatte sich neben der particularrechtüchen sog. deutsch- 
rechtlichen Curatel als gemeinrechtliches Institut die römische 
cura absentis wohl erhalten. 2 ) Aber im Gegensatz zu jener 
wurde der römische curator absentis als Verwalter fremden 
Gutes behandelt, der jährlich Rechnung legen, den Vermögens- 
bestand ungeschmälert erhalten, die Nutzungen zweckmässig 
verwenden, nicht aber zum eigenen Vortheil handeln durfte. 
Die gemeinrechtliche Doctrin sah diese Curatel als blosse 
Realcuratel an, die sich nur auf das zurückgelassene Vermögen 
des Abwesenden, nicht aber auf die persönlichen Verhältnisse 
des Verschollenen erstrecken durfte, insoweit dieselben nicht 
mit dem Vermögen in unmittelbarem Zusammenhange standen. 

Immer noch sollte nach den in der gemeinrechtlichen 
Theorie und Praxis geltenden Grundsätzen dieser römisch-recht- 



1 ) Sachsenspiegel B. I. Art. 23 bestimmt für den analogen Fall: „wo 
aber der Vormund ist auch Erbe, der darf Niemandem berechnen des Kindes 
Gut, noch Bürgen setzen." — Leyser „med. ad Pandectas. spec. 97 med. 1 
nimmt als unzweifelhaft an, dass der nächste Erbe, welcher zur Verwaltung 
des Vermögens des Abwesenden zugelassen wird, alle Früchte desselben in- 
mittelst beziehe. 

2 ) Pfeiffer a. a. 0. 
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liehe curator des Abwesenden, analog dem curator einer ruhen- 
den Erbschaft, als curator rei servandae causa, custodiendis bonis, 
behandelt werden. 1 ) 

Aber allmälich nahmen auch seine Befugnisse einen aus- 
gedehnteren Umfang an; sie mussten sich erweitern und con- 
solidiren in dem Maasse, in welchem die römischen missiones 
in bona mehr und mehr schwanden. Während bei der soge- 
nannten deutschrechtlichen Curatel der Schwerpunkt in der 
Einweisung der präsumtiven Erben in den provisorischen 
Besitz des gesamten Vermögens lag, stand die römische cura 
absentis in ursächlichem Zusammenhange mit der Immission 
der Gläubiger in den Besitz. 

Und diese speeifisch römische G lau biger immission hat 
sich mit dem reeipirten römischen Recht nicht erhalten. 

Mit dem Wegfall derselben im gemeinrechtlichen Gebiete 
musste sich aber die Vermögensmasse des Abwesenden der 
unmittelbaren Gläubigercontrole entziehn. Hatte doch in dieser 
unmittelbaren Controle der Gläubiger der besonders scharf her- 
vortretende Sicherungszweck der römischen missio in bona be- 
standen! Fiel sie, so konnte die sehr platonische Stellung des 
römischen curator absentis — custodiens — das erwachende 
Gefühl der Beunruhigung nicht mildern, das sich einer scrupu- 
lösen Gläubigerschaft bemächtigen musste, — und das nur zu 
oft ein natürliches Ventil in dem Antrage auf Concurseröflnung 
fand! 

So drängte selbst das öffentliche Interesse zu einer Reform 
der römischen cura absentis nach / Form und Umfang, oder 
wenigstens zu einer Erweiterung ihres Inhalts. Aber welch"" 
eine durchgreifende Umgestaltung das Institut erfahren, welch" 
eine erstaunliche Metamorphose sich hier vollzogen hat, kann 
nur ermessen, wer erwägt, wie aus dem blossen römischen 
curator bonorum absentis — rei servandae causa — custo- 
diendis bonis — die neuere Rechtsentwickelung einen — Ab- 
wesenheitsvormund schaffen konnte! 



*) Gemäss 1. 8. D. quib. ex caus. in poss. 42. 4. 1. 22. § 1. D. de 
reb. auet. jud. 42. 5. 1. 1 § 4. D. de munerib. 50. 4. Pfeiffer a. a. 0. 
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Cura bonorum im Concurse. 

Eine sehr nahe liegende Analogie hatte sich mit der cura 
bonorum im Concurse ergeben, die mit der cura bonorum ab- 
sentis mancherlei Berührungspunkte verbanden, an die sich jene 
leicht und natürlich anschloss. Hier hatte ähnlich wie dort 
römisches Gewohnheitsrecht und prätorisches Edict eine Im- 
mission der Gläubiger in das Vermögen des Schuldners und 
nicht bloss, wenn er abwesend war oder latitirte, eingeführt, — 
deren nächster Zweck zwar auch nur die custodia war. Aber 
der eigentliche Zweck war hier die venditio bonorum, doch 
nicht unmittelbar. Denn in eigenartigen Formen vollzog 
sie sich. 

Zwei repräsentative Organe sind es, die das römische 
Concursrecht gefordert, mit zwiespältigen einander begegnenden 
Aufgaben. *) 

Aus der Mitte der Gläubiger ging der von ihnen gewählte 
„magister vendendorum bonorum" hervor. Die Festsetzung der 
Verkaufsbedingungen, unter denen der licitationsweise Verkauf 
der gesammten Masse erfolgen sollte, in der „lex bonorum ven- 
dendorum," die die Grundlage für die Addiction des Universum 
jus debitoris an den Bestbietenden durch den Prätor bildete, 
war der Hauptgegenstand seiner vorbereitenden Thätigkeit. 

Aber die prätorische Addiction bewirkte eine Succession 
des Bestbietenden in das Universum jus debitoris und damit 
eine totale Entäusserung des Schuldners in Ansehung seines 
gesamten Vermögens. 

Eine solche vor der Hand zu verhüten war die Aufgabe 
des auch hier gegebenen curator bonorum, der in Fällen, die 
keinen- Aufschub erlitten, zur Veräusserung einzelner Sachen 
und zur Anstellung von Klagen legitimirt war, sonst aber die 
Masse möglichst zu bewahren hatte. Handelte es sich um eine 
verschuldete Erbschaft, so war es die abzuwartende Delibera- 
tionsfrist der Erben, handelte es sich um die Abwesenheit oder 
gar Kriegsgefangenschaft des Gemeinschuldners, so war es die 
abzuwartende Rückkehr, sonst aber wohl auch die Möglichkeit 

') Rudorff a. a. 0. Abschnitt: cura bonorum im Concurse. 
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eines Ausgleichs mit den Gläubigern, die überall bestimmend 
wirkte. 

Daneben hatte die römische Kaiserzeit als eine zweite 
Species des Concurscurators den „curator bonis distrahendis" ge- 
schaffen. Diesen hatte die Gläubigerschaft auf Grund eines 
Senatusconsults vom Prätor und beziehungsweise vom praeses 
provinciae zu erbitten, wenn sie anstatt der mit einer ignominia 
für den Cridar verbundenen venditio die distractio bonorum 
wählte. Der „curator bonis distrahendis" hatte die Masse in 
Einzelstücken zu versilbern, den Erlös zur Befriedigung der 
Gläubiger zu verwenden und den Ueberschuss dem Schuldner 
herauszugeben. — Allmälich gingen aber auch die Functionen des 
früheren „magister" und „administrator" bonorum in denjenigen 
des „curator bonis distrahendis" auf, so dass dem Curator des 
justinianischenfConcursrechts schon administratio und distractio 
anheimfiel; und die früheren Unterscheidungen wurden bedeu- 
tungslos. 

Also der Concurscurator des neueren römischen Rechts 
war nicht mehr Träger einseitiger Tendenzen. Er vertrat die 
Interessen der andringenden Gläubiger nicht minder, wie ihm 
die Wahrung derjenigen des Schuldners oblag, und war dieser 
abwesend, fiel Insolvenz und Abwesenheit zusammen, so absor- 
birten die umfassenderen Obliegenheiten des Concurscurators 
vollends auch diejenigen eines besonderen curator absentis. 

In diesem Träger zwiespältiger Interessen hat sich der 
ungetrübte Charakter der römischen Curatel als der staatlich 
angeordneten Fürsorge für individuelle Sonderrechte, nicht rein 
und klar erhalten. Verblassend und verschwimmend im Lauf 
der Zeiten, musste der alte Curatelbegriff hier eine Umbildung 
und Umwandlung erfahren nach derjenigen Richtung hin, in 
welcher die Functionen des ehemaligen Concurscurators allein 
äusserlich klar erkennbar hervortraten. — In der administra- 
tiven Thätigkeit lag, von allen Sonderbeziehungen abgesehn, 
allein der Kernpunkt seiner Aufgaben. Als neuere Concurs- 
rechte • den alten Curatelbegriff abzustreifen genöthigt waren, 
weil die hergebrachte Rechtsformel auf den Träger erweiterter 
Befugnisse nicht mehr passte, bot daher diese Verwaltungs- 
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thätigkeit naturgemäss den nächsten sinnentsprechenden Rechts- 
ausdruck für die juristische Formulirung und die begriffliche 
Construction dieses hervortretenden Organs des Concurses. 

Wird das Concursverfahren nach modernen Principien als 
derjenige Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit aufgefasst, welcher 
bestimmt ist, die vom Staate unternommene gleichmässige Be- 
friedigung concurrirender Gläubiger aus dem zur vollen Befrie- 
digung unzulänglichen Vermögen des Gemeinschuldners nach 
bestimmten Normen herbeizufuhren, so stellt sich der Ooncurs- 
verwalter dar als ein Organ der leitenden Behörde, auf welches 
die den Befriedigungzweck des Verfahrens unmittelbar fördern- 
den Befugaisse delegirt sind. 1 ) 

Wird also der Concursverwalter vom modernen Gesichts- 
punkt aus als das ausführende Organ 2 ) der leitenden Obrig- 
keit auch angesehn, unbeschadet dessen, dass den beim Ver- 
fahren in Betracht kommenden sonstigen Factoren und Inter- 
essenten in Bezug auf seine fernere Wahl und seine Beibe- 
haltung ein Mitbestimmungsrecht eingeräumt sein kann — so 
ist gleichwohl nicht zu verkennen, dass der Concursverwalter 
daneben Interessen sowohl der Gläubigerschaft, als auch des 
Gemeinschuldners zu vertreten hat. 3 ) — Ist nun der Hinweis 
auf die in manchen Beziehungen analoge Rechtsstellung des 
justinianischen Concurscurators ein überall unzutreffender? 
Man darf in Fällen, wie hier, an einen sich stufenweise wie 
nach DarwinistischenRegeln fortbewegenden Umwandlungsprocess 

*) Damit stimmt allerdings nicht überein das hervorragende Ergebnis s 
Kohler'scher Forschung, wonach der Concursverwalter Organ der Gläubiger- 
schaft ist. J. Kohler, Lehrbuch des Concursrechts. Stuttgart 1891. S. 401 ff. 

^ cfr. Entscheidung des Reichsgerichts vom 13. März 1889. Entsch. 
Bd. 23. S. 59. 

^ Mit dieser Auffassung ist die Entscheidung des Reichsgerichts vom 
17. April 1880, Entscheidungen Bd. 2 S. 24, wohl vereinbar. Es heisst 
dort: „Der Gemeinschuldner bleibt Eigenthümer seines Vermögens. Er 
wird in Bezug auf Verfügung und Verwaltung nur kraft des Gesetzes 
im Interesse der Befriedigung der Gläubiger vertreten, gleichviel, 
ob man als den ihm auferlegten Vertreter die Gläubigerschaft selbst 
oder den Verwalter ansieht." Cfr. auch Entscheidungen Bd. 14 S. 307, 
408, 412, 424, insbesondere auch Bd. 20 S. 109. 
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ebenso wenig denken, wie an eine sich sprunghaft vollziehende 
Umbildung, — aber von einzelnen zwischenzeitigen Entwickelungs- 
phasen abgesehn, bei denen immer neue oft nur ephemere 
Gesichtspunkte maassgebend waren, lässt sich doch die Er- 
scheinung nicht als Spiel losen Zufalls zurückweisen, dass der 
ehemalige Ourator, in dem die Functionen des „magister bonorum 
vendendorum" und des „curator bonis distrahendis" zusammen- 
trafen, hier lediglich als Verwalter wiedererstanden ist. 

Diese Lösung ist eine dem Begriff und Wesen der Curatel 
näher liegende und entsprechendere, als die Wandlung des 
ehemaligen Curator absentis in einen Abwesenheits- 
vormund. 

Dieser Begriff ist eine contradictio in adjecto. Die Be- 
vormundung einer Person, die nicht da ist, von der nicht ein- 
mal festgestellt sein kann, ob sie überhaupt existirt oder nicht, 
die sich der begriffsmässigen Einwirkung des Vormundes, der 
Geltendmachung seiner vis ac potestas vollkommen entzieht, ist 
ohne Verleugnung des Vormundschaftsbegriffs undenkbar. Wenn 
daher die Befugnisse der curator absentis über den ursprüng- 
lichen Umfang hinaus eine Erweiterung erfahren, wenn mit dem 
Wegfall der Gläubigerimmissionen das Bedürfhiss der Be- 
stellung von Abwesenheitscuratoren zum Schutz des zurück- 
gebliebenen Vermögens dringender, der auf diese Weise ange- 
bahnte Rechtsschutz aber ergiebiger und wirksamer gestaltet 
werden mussten, so konnte dies folgerichtig nur geschehen durch 
eine grundsätzliche Ausdehnung des reinen traditionellen Cu- 
ratelbegriffs über das ursprüngliche Maass hinaus. Der im ge- 
meinen. Recht angenommene Grundsatz, dass der curator ab- 
sentis zur Processvertretung allgemein legitimirt werde, war 
schon ein richtiger weiterer Schritt auf diesem Wege, aber die 
ebenso weit verbreitete Entscheidung (des gemeinen Rechts), 
dass er Erbschaften für den Abwesenden nicht sollte antreten 
können, erscheint wie eine unlogische Reminiscenz an den 
Sollennitätscharakter des römischen Tutelbegriffs. 

Bezeichnend für die gemeinrechtliche Auffassung des Wesens 
der Abwesenheitscuratel ist es übrigens, dass, obwohl als Be- 
endigungsgründe der Nachweis des Lebens, der Nachweis des 
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Todes oder die Todeserklärung des Abwesenden angesehn 
wurden, dennoch im ersteren Falle eine Fortdauer der Curatel 
so lange statuirt wurde, als nicht der Abwesende selbst das 
Vermögen in Verwahrung oder Verwaltung genommen oder 
hierüber anderweite Dispositionen getroffen hat. Daraus muss 
gefolgert werden, dass nicht in der Ungewissheit des Lebens 
oder der Existenz des Verschollenen an sich der nächste Rechts- 
grund dieser Curatel nach ihrer gemeinrechtlichen Entwicklung 
zu suchen ist, sondern in der thatsächlichen Verhinderung des 
Abwesenden, seinen Angelegenheiten selbst vorzustehn. Damit 
wäre nun aber leicht und natürlich die rechtliche Basis für die An- 
wendung der gefundenen Formel, die die Merkmale des Curatel- 
begriffs enthält, auf den curator eines Anwesenden gegeben, 
damit ist die Brücke geschlagen, die den Uebergang von der 
alten cura custodiens zur volleren und wirksameren und dem 
Wesen des recipirten Instituts allein entsprechenden Administra^ 
tivcuratel einfach und zwangslos vermittelt. 

Dass die Abwesenheitscuratel nach gemeinrechtlichen 
Grundsätzen im Falle des nachgewiesenen Todes des Abwesen- 
den ihre Endschaft erreichen muss, ist ebenso natürlich, wie 
die Beendigung im Falle der Todeserklärung, auf deren Fort- 
gang der Curator ebenso wenig einwirken kann, wie die längst 
entschiedene Streitfrage, ob das declaratorische Todeserklärungs- 
urtel <eine successio ex tunc oder ex nunc eröffne? — seine 
Rechte und Pflichten irgendwie berührt. 

Cura hereditatis jacentis. 
Wie beim curator des Justinianischen Concursrechts, ist 
auch bei der römischen cura hereditatis — jacentis, wie sie tech- 
nisch von der Doctrin genannt wird — die Beziehung zu einer 
bestimmten vertretenen individuellen Persönlichkeit zunächst 
nicht scharf erkennbar; — man müsste denn den beiläufig in 
1. 23. § 3. a. E. D. de heredibus instituendis 28. 5 erwähnten 
singulären Fall hierher beziehen wollen, wonach auch dann, 
wenn der Erbe einer verschuldeten Verlassenschaft Pupill ist, 
und dieser Pupill einen Vormund nicht hat, zur Abstossung der 
drückenden sogar wachsenden Schulden ein Curator bestellt 
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werden soll. Aber der Fall gehört nicht eigentlich hierher; er 
bietet nicht die charakteristischen Merkmale der cura heredi- 
tatis jacentis xar' i£o%yv; denn der Pupill soll Erbe sein, 1 ) 
ihm wird zur Wahrnehmung bestimmter Interessen ein curator 
gesetzt, der die erbschaftlichen Verhältnisse auch zu sondiren 
haben wird; und soll der Pupill die Erbschaft antreten, so wird 
er hierzu einen tutor haben müssen! 

Nein, es muss entweder ungewiss sein, ob überhaupt ein 
Erbe zum Vorschein kommt 2 ) — „ut curator detur bonorum 
eius, cui an heres exstiturus sit, incertum est" — ; oder ein 
Erbe ist zwar da, aber die Frist zur Erklärung über Antritt 
oder Ablehnung der Erbschaft ist noch nicht abgelaufen: 3 ) 
„dum deliberant heredes instituti adire, bonis a Praetore cura- 
tor datur." 

Aber damit sind die generellen Voraussetzungen für die 
Einsetzung von Verlassenschaftscuratoren im classischen Römi- 
schen Recht nicht erschöpft; denn war Jemand z. B. unter 
einer Bedingung zum Erben eingesetzt, und die Bedingung war 
so gestellt, dass er sie nicht erfüllen konnte, so sollte ein Ver- 
lassenschaftscurator — curator bonis — eingesetzt werden. 4 ) 
Aut bona vendenda — fügt Paulus hinzu: er supponirt doch 
also eine wenn auch nicht überschuldete, so doch jedenfalls 
verschuldete Erbschaft: 

„Sed si grave aes alinenum sit, quod ex poena crescat, 
per curatorem solvendum aes alienum," 6 ) . . . 

Wenn demnach drückende drängende Erbschaftsschulden 
vorlagen, die noch wachsen mussten, wenn sie nicht bald be- 
richtigt wurden, dann sollte ein Curator zum Ausgleich schrei- 
ten, wie in dem Falle, da ein nicht bevormundeter Pupill Erbe 
geworden. 



') Nach einer anderen Version soll der Pupill, der keinen tutor hat, 
in solchem Falle wie ein Abwesender behandelt werden. 1. 10. D. quib. ex 
caus. 42. 4. 

*) 1. 2. D. de feriis etc. 2. 12. 

3 ) 1. 3. D. de curatoribus Furioso etc. 27. 10. 

4 ) 1. 1. § 1. D. de curatore bonis dando 42. 7. 

5 ) 1. 1. § 2. D. h. t. 42. 7. 
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Unter der Voraussetzung verschuldeter Hinterlassenschaften 
lassen sich aus der zerstreuten Quellencasuistik mithin folgende 
Regeln construiren: 

Die wiedergegebenen Entscheidungen deuten nur allgemein 
die gesetzlichen Voraussetzungen an, unter denen zur Einsetzung 
von Verlassenschaftscuratoren grundsätzlich geschritten werden 
konnte. Aber die Einsetzung von Nachlasscuratoren überhaupt 
erscheint nur wie ein subsidiärer Rechtsbehelf. 

Denn wiederum greifen hier, wie in analogen Gebieten, 
Realcuratel und Gläubigerimmissionen mannigfach in einander. 

Dauerte nämlich die Ungewissheit, ob ein Erbe zum Vor- 
schein kommen wird oder nicht? — lange, so sollte auf Grund 
einer causae cognitio eine Einweisung der Gläubiger in den 
Besitz der Hinterlassenschaft erfolgen können. Dasselbe sollte 
auch stattfinden können, wenn von zwei Erben der eine die 
Erbschaft ausschlägt, der andere aber noch deliberirt. Bis zum 
Ablauf der präclusiven Deliberationsfrist sollten die Gläubiger 
in den Besitz eingewiesen werden können — custodiae causa. J ) 

Beide Bestimmungen gehen parallel mit den allgemeinen 
Sätzen in 1. 2. D. 2. 12 und 1. 3. D. 27. 10, die die princi- 
piellen Voraussetzungen für die Anordnung von Nachlass- 
curatelen enthalten. — Der Inhalt dieser correspondirenden 
Sätze schliesst eine Vereinigung beider nicht aus. Die Sätze 
ergänzen einander. Man wird also sagen können: so lange 
der Schwebezustand dauert, so lange es überhaupt ungewiss ist, 
ob ein Erbe zum Vorschein kommt, oder so lange der be- 
kannte Erbe deliberirt, können die Gläubiger in den Besitz des 
Nachlasses eingewiesen werden, und können auch Curatoren 
für denselben eingesetzt werden; — aber nicht electiv das 
eine oder das andere. Die Lösung der Frage bietet vielmehr 
einfach und natürlich 1. 8. a. E. D. quib. ex caus. 42. 4: „Et 
si ita res urgeat vel conditio bonorum, etiam hoc erit 
concedendum, ut curator constituatur." Also in Dringlichkeits- 
föllen, oder wenn es die Lage, der Zustand der Masse erfordert 
— sollen Curatoren für dieselbe bestellt werden können. 

l ) 1. 8. D. 1. 9. pr. § 1. D. d. quib. ex causis in possess. eatur. 42. 4. 
Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 4 
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Hier sollen die Gläubigerimmissionen „rei servandae causa" 
„custodiae causa" stattfinden, also nur Controlmaassregeln dar- 
stellen; wenn aber Dringlichkeitsfalle vorliegen, wenn demnach 
Curatoren bestellt werden müssen, — so müssen folgerichtig in 
diesen Fällen die Functionen derselben über die blosse custodia 
hinausgehen. 

In der That ist der Nachlasscurator kein blosser curator 
custodiens, sondern, dem curator des Justinianischen Concurs- 
rechts analog, ein innerhalb bestimmter Grenzen administriren- 
der Curator. Und es ändert nichts an diesen Functionen, die 
Analogie mit dem Justinianischen Concurscurator wird vielmehr 
noch schärfer dadurch gekennzeichnet, dass dieser Curator aus 
der Mitte der Gläubiger entnommen werden kann — „unus ex 
creditoribus" fügt Paulus — libro LVII ad Edictum — bedeut- 
sam hinzu — oder aus ihrer Wahl durch Stimmenmehrheit 
hervorgehn kann, wie Ulpian betont. 1 ) 

Liegt demnach die Sache so, dass Nachlasscuiatoren be- 
stellt werden müssen, so ist damit die gesetzliche Basis und 
die gesetzliche Voraussetzung für eine administrative Thätigkeit 
schon gegeben. Zunächst zur Ausfuhrung solcher Maassregeln, 
durch welche drückende Erbschaftsschulden getilgt werden; 2 ) 
weiter ist aber diesem Nachlasscurator ein umfassenderes Distrac- 
tionsrecht eingeräumt; 8 ) aber selbst damit sind seine Befug- 
nisse augenscheinlich noch nicht erschöpft, denn Ulpian nor- 
mirt sie folgendermaassen : 4 ) 

„De curatore constituendo hoc jure utimur, ut Praetor ade- 
,atur, isque curatorem curatoresve constituat ex consensu ma- 
joris partis creditorum, vel Praeses provinciae, si bona distra- 
henda in provincia sunt. Quaeque per eum eosve, qui ita 
creatus creative essent, acta facta gestaque sunt, rata habe- 
buntur, eisque actiones, et in eos utiles competunt. Et si quem 

1 ) 1. 2. pr. D. de curatore bonis dando 42. 7. 

2 ) 1. 23. § 3. D. de heredibus instituendis 28. 5. 

3 ) 1. 23. § 2. a. E. D. h. t. 28. 5 „et interim" — nämlich während 
der Prätor „bona defuncti creditoribus possidere jussurum" — „quae ur- 
gebunt per curatores distrahi jussurum." 

4 ) 1. 2. pr. § 1. 2. D. de curatore bonis dando 42. 7. 
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curatores mittent ad agendum vel defendendum, uti jus esset, 
nee ab eo satis, neque de rato, neque judicatum solvi nomine 
eius, cuius bona veneunt, exigatur, sed nomine ipsius curatoris, 
qui eum misit. — Si plures autem constituantur curatores, 
Celsus ait, in solidum eos et agere et conveniri, non pro por- 
tionibus. Quodsi per regiones fuerint constituti curatores, unus 
forte rei Italicae, alius in provincia, puto regiones eos suas con- 
servare debere. u 

Dauerte aber der ungewisse Schwebezustand nicht so lange, 
lief eine vom Prätor gesetzte präclusive Deliberationsfrist 
fruchtlos ab, erklärte 1 ) der unter einer Bedingung eingesetzte 
Erbe, dass er nicht antreten wolle, dann konnte es zu jener 
Rutilianischen bonorum venditio sogleich kommen, 2 ) und für 
die Einsetzung von Nachlasscuratoren war kein Raum vor- 
handen und lag eine Veranlassung nicht vor. 

Ein Rechtssystem aber, das die Gläubigerimmissionen fallen 
lässt, muss nothgedrungen wieder die Stellung der Nachlass- 
curatoren festigen, ihre Rechte und Pflichten erweitern und den 
Schwerpunkt überhaupt von der Immission auf die Curatel ver- 
legen. Rationell ist dann die legislative Behandlung der Nach- 
lasscuratel, wenn die Aufsichts- und Erhaltungs-Tendenz der 
Gläubigerimmissionen mit den Administrationsbefugnissen der 
Römischen Nachlasscuratoren vereinigt wird. 

Dann nähert sich die Rechtsstellung des Nachlasscurators 
derjenigen des Justinianischen Concurscurators noch mehr. Er 
erscheint als Organ der staatlichen Nachlassbehörde, bestimmt, 
alles dasjenige zu thun, was zur Conservirung der hereditas 
jacens bis zur endgiltigen Entscheidung ihres Schicksals für 
erforderlich erachtet wird. 

Lediglich die Integrität der hereditas jacens, die Erhaltung 
dieser Integrität im Ganzen und Grossen, nicht im Einzelnen, 
ist das nächste Ziel seiner Thätigkeit, Gegenstand und Inhalt 
seiner Aufgaben. 

Er handelt nicht als Vertreter eines klar erkennbaren do- 



1 ) 1. 1 pr. D. de curatore bonis dando 42. 7. 

2 ) Gajus IV. § 35. 

4* 
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minus negotii, die Beziehung zu einer individuellen Persönlich- 
keit ist nirgends ersichtlich. Paulus giebt dieser reinen 
unmittelbar zur hereditas als solcher sich äussernden recht- 
lichen Beziehung einen significanten Ausdruck in 1 21 § 1 D. 
de negotiis gestis III. 5. „qui negotia hereditaria gerit, quo- 
dammodo sibi hereditatem, seque ei obligat." Dieses „quod- 
ammodo" kennzeichnet, von allen theoretischen Constructions- 
versuchen hinsichtlich der juristischen Natur der hereditas 
jacens abgesehn, das Verhältniss und die Rechtsstellung des 
curator hereditatis consequenter und schärfer und der Sach- 
und Rechts-Lage zweifellos entsprechender, als die Rudorff- 
sche Ausdehnung der individuellen Persönlichkeit über den 
physischen Tod hinaus. Käme man da mit Rudorff zu der 
befremdlichen Folgerung, in der cura hereditatis jacentis die 
nicht vom Curanden selbst angeordnete Sorge für die Person 
oder die Angelegenheiten eines Individuums erblicken zu 
müssen, welches für sich selbst zu sorgen und sein Vermögen 
zu verwalten nur durch die Kleinigkeit ausser Stand gesetzt 
ist, dass es bereits verstorben ist: — so käme man mit der 
elegantia juris überhaupt, mit den anerkannten Grundsätzen 
über die rechtliche Natur einer Vertretung, und — last not 
least — mit dem prätorischen Edict in argen Zwiespalt. „Ait 
Praetor: si quis negotia alterius, sive quis negotia quae eujus- 
que, quum is morietur, fuerint, gesserit, Judicium eo nomine 
dabo. 0, *) Schlicht und wahr commentirt der classische Ulpian 

die Worte des Edicts dahin: 2 ) „haec verba significant 

illud tempus, quo quis post mortem alicuius negotia gessit. De 
quo fuit necessarium edicere, quoniam neque testatoris jam de- 
functi, neque heredis, qui nondum adiit, negotium gessisse 
videtur. u 

Soll man denn nun in dieser ungezwungen klaren Auf- 
fassung des Verhältnisses mit Ihering nur eine Spur der 
früheren theoretischen Hilflosigkeit erblicken müssen? Oder 
ist es denn nicht wirklich so, wie Ulpian sagt, dass derjenige. 



1 ) 1. 3. pr. D. de negotiis gestis 3. 5. 

2 ) 1. 3. § 6. D. h. t, 3. 5. 
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welcher die Angelegenheiten einer ruhenden Erbschaft regelt, 
in Wahrheit weder für den bereits verstorbenen Erblasser, 
noch auch für den Erben, welcher noch nicht angetreten hat, 
welcher vielleicht überhaupt nicht antreten wird, Geschäfte 
führt? Und zieht nicht Paulus aus dieser Prämisse nur den 
von seinem Standpunkt aus einfach logischen Schluss: nun, 
wenn der, welcher Erbschaftsangelegenheiten ordnet, weder die 
Geschäfte des Erblassers noch die Geschäfte eines etwaigen 
Erben besorgt, so verpflichtet er sich — Paulus will die Con- 
sequenz nicht auf die Spitze treiben und die ruhende Erbschaft 
noch nicht personificiren — also doch „gewissermaassen" 
die hereditas, und umgekehrt? 

Für die Bestimmung der rechtlichen Stellung des Nachlass- 
curators muss allein an diesem Quellenresultat festgehalten 
werden, dass nichts weiter erhellt, als nur die Beziehung des 
Curators zur Masse. Es ist nur dieses unmittelbare durch 
keinerlei andere Beziehungen durchkreuzte Verhältniss des Cu- 
rators zur Masse, das Hermogenian, unbeschadet der sonstigen 
Befugnisse des Curators — zumal in Dringlichkeitsfällen — 
in 1 1 § 4 D. de muneribus et honoribus p. 50. 4. hervorhebt 
„Item custodiendis ab eo relictis bonis, cui necdum quisquam 
civili vel honorario iure successit, curatores constituti." 

Wird daran festgehalten, so folgt, dass nach den Quellen 
die Nachlasscuratel als die reinste Realcuratel des römischen 
Rechts gelten muss, und dass dieses Ergebniss durch keinen 
irgendwie gearteten Versuch, die hereditas jacens juristisch zu 
construiren und zu formuliren, berührt oder gar geändert wird. 
Ist es denkbar, dass die hinsichtlich der hereditas jacens auf- 
gestellte Fiction des älteren Rechts, deren Bedeutung v. Sa- 
vigny für das neuere Recht ohnedies überhaupt in Frage stellt, 
die neutrale Stellung des Nachlasscurators mit seinen bestimmt 
normirten Rechten und Pflichten im Grunde alteriren kann? 
Kann die Fiction, dass die hereditas jacens den Erblasser 
repräsentire, — personae vicem sustinet, non heredis futuri,* 
sed defuncti — dass alle Rechtsverhältnisse, die auf den Erben 
übergehn, in dei hereditas fortdauern, und dass auch neue 
entstehn können, mit Ausnahme solcher, deren Entstehung 
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oder Fortdauer di** Existenz eines Willens voraussetze — kann 
diese Fiction nun auch das Yerhältniss des Nachlasscurators 
ergreifen, soweit, dass man sagen könnte, auch dieser Curator 
erscheine als Curator des Erblassers? Kann umgekehrt die 
andere Fiction einer gemeinrechtlichen Doctrin, dass mit dem 
Augenblick des Erbschaftsantritts rückwärtshin angenommen 
werden müsse, die hereditas sei nie jacens gewesen, sie reprä- 
sentire demgemäss den Erben, und es müsse die Sache so an- 
gesehn werden, als ob der Erbe schon im Augenblick des 
Todes des Erblassers die Annahmeerklärung abgelegt habe — 
das Verhältnis des Nachlasscurators so modificiren, dass man 
etwa sagen könnte, dieser vertrete in Wahrheit den Erben? 
Auf das Schiefe der ersten Alternative ist bereits hingewiesen 
worden, — beides aber würde nicht allein mit dem directen 
Zeugniss der Quellen, sondern auch mit den anerkannten 
Rechtsgrundsätzen über die Natur und das Wesen einer gere- 
gelten Vertretung im Widerspruch stehn. 

Und folgt man allen Theoremen von der Annahme der 
Herrenlosigkeit der Nachlassmasse bis zur Hypothese der 
klassischen Jurisprudenz, der die hereditas schlechthin als Sub- 
jeet von Rechten und Verbindlichkeiten erscheint, — und bis 
zur geistvollsten Argumentation Ihering's, dass mit dem Tode 
die aetuelle Persönlichkeit des Erblassers, die allein produ- 
cirende Kraft habe, untergangen sei und dass nur der Nieder- 
schlag derselben, der Inbegriff der Rechtsverhältnisse, die sie 
angesetzt habe, die substantiirte Persönlichkeit — sich fort- 
setze; nirgends wird man den Hebel entdecken, den man an 
dein unabhängig realen Grundcharakter dieser Curatel ansetzen 
könnte, um ihn zu vernichten. Adoptirt man vollends das 
Ergebniss Ihering' scher Forschung, dass die hereditas eine 
juristische Person von beschränktem Umfange sei, in der die 
Persönlichkeit des Erblassers nur soweit fortdauere, als sie sub- 
stantiirt erscheine, in der die Tendenz innewohne, dermaleinst 
Sache zu werden, — so wird man sagen müssen, dass bei 
einem curator, dessen ganze Stellung nur nach den allein er- 
kennbaren Beziehungen zu einem so gearteten Rechtsgebilde 
beurtheilt werden kann, jede Spur einer irgendwie hervortreten- 
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den Vormundschaft liehen Qualification entschieden verneint 
und immer wieder die -- vom römisch-rechtlichen Standpunkt 
aus allein in Frage kommende reale Natur mit Nachdruck be- 
tont werden muss. 

Cura bonorum ex Carboniano Edicto. 

Nur in losem äusseren Zusammenhange mit der Nachlass- 
curatel, aber nicht als reine Realcuratel, sondern analog der 
Curatel aus dem singulären Falle der 1. 23 § 3 D. de here- 
dibus instituendis 28. 5. mit der bonorum possessio die Wahr- 
nehmung der Interessen einer bestimmten Person verbindend, 
— steht die cura bonorum ex Carboniano edicto. Wird dem 
im Besitz der Erbschaft befindlichen Pupillen Erbrecht und 
Erbschaft streitig gemacht l ) (si status et hereditatis controversia 
sit), so bleibt der Pupill beziehungsweise sein Vormund nur 
dann in Besitz und Administration der Erbschaft, wenn er 
oder für ihn der Vormund „satisdatio pro praede litis et vindi- 
ciarum" oder „ judicatum solvi"' leistet. 2 ) Andernfalls wird sein 
Gegner in den Besitz eingewiesen 3 ) — custodiendi causa, — 
die Verwaltung erhält er nur dann, wenn er seinerseits dem 
Pupillen Burgschaft leistet; aber auch in diesem Falle beschränkt 
sich die Verwaltung nur auf den Verkauf leicht verderbbarer 
Sachen und auf die Einziehung fälliger Forderungen. 4 ) 

Wird aber die satisdatio von keinem der beiden Gegner 
geleistet, so ist ein curator zu bestellen, der die Masse bis zum 
Austrag des Rechtsstreites verwaltet und sie dann dem Sieger 
im Streite restituirt. •>) Dieser curator ex Carboniano edicto ist 
auch zur Prozessführung für und gegen den Pupillen — in 
Bezug auf Erbschaftsangelegenheiten — legitimirt, wenn der- 
selbe einen defensor sonst nicht hatte. 6 ) 

Der Pupill kann bevormundet sein, er kann es auch nicht 

') 1. 6. § 3. D. de Carboniano edicto 37. 10. 

-0 1. 5. § 5. \). h. t. 37. 10. 

3 ) 1. 5. § 2. D. h. t. 37. 10. 

4 ) 1. 5. § 2. D. h. t. 37. 10. 

5 ) I. 5. § 5. D. h. t. 37. 10. 

6 ) 1. 5. § 1. D. h. t. 37. 10. 
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sein; jedenfalls treten bei dem curator ex Carboniano edicto 
keinerlei Vormundschaft Hohe Qualitäten hervor; seine 
Functionen reichen nicht weiter, als wie es die streitigen Inter- 
essen des Pupillen in Bezug auf sein Erbrecht und die Erb- 
schaft erheischen; er ist Verwalter der streitigen Masse und 
Vertreter des Pupillen in Bezug auf dieselbe, bis zum Austrag 
des schwebenden Rechtsstreits. 

Cura ventris, cura bonorum ventris nomine. 

Es ist eine charakteristische Eigentümlichkeit der Römi- 
schen Realcuratelen, dass sie überall mit einer missio in posses- 
sionem in ursächlichem Zusammenhange stehn. Mit der „missio 
in possessionem ventris nomine" steht die cura ventris in Oonnex. 
Wiederum ist es der humanitäre Gesichtspunkt, der in erster Reihe 
bestimmend wirkt, aber auch das öffentliche Staatsinteresse 
kommt hier in Frage. „Sicuti liberorum eorum," sagt Ulpian 1 ). 
qui jam in rebus humanis sunt, curam Praetor habuit, ita etiam 
eos, qui nondum nati sunt, propter spem nascendi non neglexit; 
nam et hoc parte edicti eos tuitus est, dum ventrem mittit in 
possessionem vice contra tabulas bonorum possessionis." 

Es sei aber üblich, 2 ) fährt der Jurist fort, dass, so oft 
die Leibesfrucht oder in ihrem Namen die Mutter 3 ) in den 
Besitz eingewiesen wird, die Frau einen curator erbittet, sowohl 
für die Leibesfrucht als auch für die Güter, in deren Besitz 
jene gewiesen ist. Ist nur der Leibesfrucht ein curator bestellt, 
so können etwaige Gläubiger das der Leibesfrucht vorbehaltene 
Vermögen ihrer Obhut unterwerfen; 4 ) ist aber auch ein Curator 
für das Vermögen bestellt, so könne dies den Gläubigern zur 
Beruhigung dienen, denn dann gehe die Gefahr auf den curator 
über; und nach Beendigung seines Amtes hafte er den Be- 
rechtigten mit der actio negotiorum gestorum. 

Es werden hier also zwei Curatelen gesondert behandelt, 
die cura ventris und die cura bonorum ventris; beide gehen 

*) 1. 1. pr. D. de ventre in possesionem mittendo et curatore eius 37. 9. 

2 ) 1. 1. § 17. D. h. t. 37. 9. 

'*) 1. 8. D. h. t. 37. 9. 

4 ) creditoribus permittendum est in custodia bonorum esse. 1. 1. § 17. h.t. 
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parallel nebeneinander. Die erstere umfasst die Fürsorge für 
die persönlichen Bedürfhisse der Mutter, 1 ) daneben aber auch 
als integrirenden Bestandtheil jener Fürsorge, die Sustentation 
der Leibesfrucht. 2 ) Hier tritt zum ersten Mal als legislatives 
Motiv dieser obrigkeitlich geregelten Sorge für die Leibesfrucht 
das öffentliche Interesse in den Vordergrund: 3 ) „partus enim 
iste alendus est, quia non tan tum parenti, cuius esse dicitur, 
verum etiam reipublicae nascitur." Die cura bonorum ventris 
dagegen begreift die Verwaltung des der Leibesfrucht vorbe- 
haltenen Vermögens, das ihr für den Fall lebender Geburt auf 
Grund testamentarischen oder gesetzlichen Erbrechts zufällt. 4 ) 

Wiewohl es sich also hier um zwei begrifflich von ein- 
ander verschiedene Curatelen handelt, so ist es doch das Ge- 
wöhnliche, dass ein und derselbe Curator beide Functionen in 
seiner Person vereinigt, sowohl die cura ventris, als auch die 
cura bonorum. 5 ) 

Nun hat die Mutter — im Zweifel ist selbst der Eid zu- 
lässig ) - den Nachweis ihrer Schwangerschaft zu führen; 
das blosse Vorschützen dieses Zustandes genügt nicht. 7 ) Dann 
ist sie befugt, wenn Erbrechte des nasciturus in Frage kommen, 
auf Grund einer causae cognitio 8 ) die missio in possessionem 
ventris nomine und die Bestellung eines curator ventris, als 
munus duplex, zu erbitten. Geschieht dies nicht oder nicht 
rechtzeitig, — die detaillirten Verwaltungsvorschriften sind nicht 
ohne culturhistorisches Interesse — so hat der eingesetzte oder 
substituirte Erbe das Recht, die Erbschaftsstücke auszuzählen 
und sie der Mutter anzuweisen, 9 ) — auch diejenigen Stücke, 
die der Bewachung bedürfen, durch einen besondern Wächter 
bewachen zu lassen; auch soll, wenn die Getreide- oder Wein- 



! ) 1. 1. § 19. D. h. t. 37. 9. 

2 ) 1. 4. 5. D. h. t. 37. 9. 

3 ) 1. 1. § 15. a. E. h. t. 37. 9. 

4 ) 1. 7. pr. § 2. 1. 10. D. h. t. 37. 9. 

5 ) 1. 1. § 18. D. h. t. 37. 9. 

6 ) 1. 3. § 3. D. de jurejurando etc. 12. 2. 
T ) 1. 1. § 1. D. h. t. 37. 9. 

*) 1. 7. § 1. D. h. t. 37. 9. 

y ) 1. 1. §§ 24. 25. D. h. t. 37. 9. 
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Ernte noch nicht stattgefunden hat, ein Schiedsrichter im Streit- 
falle feststellen, in wie weit etwa eine Minderung eintreten 
könnte? 

Mit der Bestellung eines Curators hört dies alles auf. 

Zu diesem Amte, das so verwaltet werden soll, wie das 
Amt eines Pupillen-Curators oder Tutors 1 ) — soll unter allen 
Umständen eine geeignete Persönlichkeit — vir bonus — ge- 
wählt werden; 2 ) darauf sollen die Gläubiger besonders achten,*) 
dass er ex inquisitione bestellt werde, — andernfalls soll er 
die „satisdatio rem salvam fore viri boni arbitrato" — leisten. 4 ) 

Im Einzelnen wird es ihm zur Pflicht gemacht, dass er 
Erbschaftsstücke vor Usucapion und Forderungen vor Ver- 
jährung bewahre, 5 ) dass er anderseits aber auch die Masse- 
schulden berichtige. 6 ) Beim Verkauf von Erbschaftsstücken 
soll er sich der Zustimmung, 7 ) bei der Anfertigung des Inven- 
tars der Unterschrift der etwa in Frage kommenden Berech- 
tigten vergewissern. 

Die zur Alimentation der Frau erforderlichen Kosten soll 
er aus den bereiten baaren Geldern entnehmen, 8 ) wo diese 
fehlen, soll er sie eher aus denjenigen Stücken verwenden, die 
die Masse durch den Aufwand, den sie erfordern, belasten, als 
aus den fruchttragenden und die Masse mehrenden Stücken. 

Die , possessio bonorum ventris nomine" dauert bis zur Ge- 
burt oder Fehlgeburt, oder bis die Gewissheit festgestellt wird, 
dass die Frau nicht schwanger sei. 9 ) 

Die Rechte und Pflichten des Curators der Leibesfrucht 
gehn mithin im Allgemeinen weiter, als diejenigen der übrigen 
römischen Realcuratoren. Aber trotz des directen Hinweises 
auf die Analogie des Pupillentutors (und Curators) wird sich 

1. 1. § 22. D. h. t. 37. 9. 

1. 1. § 23. D. h. t. 37. 9. 

1. 1. § 17 h. t. 37. 9. 

1. 8. I). de curatoribus furioso etc. 27. 10. 

1. 1. § 21 D. h. t. 37. 9. 

1. 5. § 1. D. h. t. 37. 9. 

1. 1. § 26. D. h. t. 37. 9. 

1. 1. § 20. D. h. t. 37. 9. 

1. 1. § 27. D. h. t. 37. 9. 
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doch auch hier schwerlich ein rein vormundschaftliches Ver- 
hältniss construiren lassen. Die Aufgaben des eigentlichen 
„curator jsrentris" sind klar und scharf begrenzt, sie sind auf die 
Alimentation der kreissenden Mutter und damit zugleich auf 
die Erhaltung des keimenden Lebens gerichtet. Diese Auf- 
gaben erfüllen den Inhalt der cura ventris ganz. Die Aufgaben 
des daneben eingeführten „curator bonorum u bewegen sich auf 
einem ganz anderen Gebiete und stehn mit jenen in einem 
nur äusserlichen Zusammenhange. Der curator bonorum, auch 
wenn er als munus duplex die Functionen des reinen curator 
ventris daneben zu erfüllen hat, ist lediglich Verwalter einer 
Masse. Seine Stellung ist der des Nachlasscurators analog: 
denn während der Warteperiode bis zur Niederkunft der 
Mutter ist ein bestimmtes individuelles Rechtssubject, das in 
unmittelbarer Beziehung zur Masse stände, nicht da. Der 
curator vertritt bei seiner administrativen Thätigkeit nicht 
unmittelbar den embryo und nicht den Erben oder Substituten 
auch nicht die Gläubiger und Schuldner der Masse, wiewohl 
auch hier die Wahrung mehrseitiger Interessen ihm Ziel und 
Richtschnur bieten soll. Lediglich die Unbestimmtheit der 
schliesslichen Entwickelung des ganzen Schwebezustandes ist 
entscheidend; und diese Ungewissheit und Unbestimmtheit ipt 
es, die den äusseren Anlass für die obrigkeitliche Anordnung 
dieser Curatel bietet. Die obrigkeitliche Anordnung wiederum 
ist der Rechtsgrund der administrativen Thätigkeit des Curators; 
er führt die Geschäfte, ohne einen bestimmten dominus negotii 
vor sich zu haben. Er haftet allerdings vielleicht einmal dem 
nasciturus aus der negotiorum gestio, vielleicht aber auch dem 
Erben oder Substituten. Aber dieses „vielleicht" lässt schon 
klar erkennen, wie unhaltbar es ist, mit Rudorff in die Be- 
griffsbestimmung aufzunehmen, dass es sich bei dieser Curatel 
um die nicht vom Curanden selbst angeordnete Sorge für die 
Person oder die Angelegenheiten solcher Individuen handeln 
könne, welche noch „ungeboren" sind. 

Stände das Vorhandensein der Leibesfrucht und die dem- 
nächstige Thatsache lebender Geburt von vornherein unzweifel- 
haft fest, so liesse sich die Eigenschaft des nasciturus als Cu- 
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randen allenfalls denken, wiewohl auch eine solche Hypothese 
ihre sehr bedenklichen Folgen hätte. Aber wie, wenn der Zu- 
stand angeblicher Schwangerschaft — worauf auch die Quellen 
hindeuten — nur eine reine Illusion ist? 1 ) 

Ergebniss. Der römisch-rechtliche Curatelbegriff. 

Die Vergleichung der Quellen führt demnach zu folgendem 
Ergebniss: 

Die Curatel ist eine eigenartige Sonderschöpfung des römi- 
schen Rechts, keine Species der Vormundschaft, sondern von 
dieser nach Inhalt und Umfang begrifflich geschieden. 

Sie lässt sich mit Bezug auf die technische Eintheilung 
in Personal- und Real-Curatel generell als die obrigkeitlich 
angeordnete ausserordentliche Fürsorge für physische Personen 
oder Sachen bezeichnen; und während die Personalcuratel, 
von einer singulären Ausnahme abgesehn, der Regel nach die 
Vertretung der bürgerlichen Persönlichkeit in Bezug auf ver- 
mögensrechtliche Angelegenheiten und deren Verwaltung be- 
greift, lässt sich die Aufgabe des Realcurators näher bestimmen 
als die mit mannigfachen Administrationsbefugnissen verbundene 
auf die Feststellung und Erhaltung eines Inbegriffs von Sachen 
und Rechten gerichtete obrigkeitlich normirte ausserordentliche 
Fürsorge. 

III. Deutschreclitliclie Entwickelung. 

Untergang der cura minorum (deutschrechtliche Ab- 
wesenheitscuratel der nächsten Erben). 
Die deutschrechtliche Entwickelung der Vormundschaft aus 
dem Familienschutz hatte der Ausgestaltung so feiner Distinc- 
tionen, wie sie das römische Recht in der vielgestaltigen Form 
der Curatelen neben der national-römischen Vormundschaft ge- 
schaffen hatte, keinen Raum gelassen. Das hier durchgebildete 
Princip freier Stellvertretung hat die umfangreichste Vertretung 

l ) Ueber die Einzelfalle, in denen neben einer potestas, oder neben 
einer Vormundschaft Specialcuratoren bestellt werden konnten, vgl. Rudorff, 
Recht der Vormundschaft Bd. I. S. 382, 389 ff. 
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der wehrlosen Familiengenossen , der geistig und körperlich 
Gebrechlichen, in Beziehung auf ihre Person und ihr Vermögen, 
als die vornehmste Aulgabe der wehrhaften nächsten Schwert- 
magen, als ein Hecht und eine Pflicht derselben ermöglicht und 
gefestigt. Nur der wehrhafte Vollfreie befand sich im Besitz 
und Genuss der bürgerlichen Rechte, nur ihm stand die Aus- 
übung der Volksrechte zu. Der Wehrlose hatte weder Stimm- 
recht in den Volksversammlungen, noch personam standi in 
judicio, er brauchte einen Mund, der für ihn sprach. l ) Wer 
im Familienverbande stand und wehrlos war, für den war das 
Mundium des Familienvaters und dann der nächsten Schwert- 
magen naturgemäss gegeben. Als aber mit der Erstarkung 
der königlichen Gewalt als eigentlichen Staatsgewalt neben den 
Familienschutz der Königsschutz getreten war, der auch die 
isolirt Stehenden umfasste und bestimmt schien, diesen den 
fehlenden Familienschutz zu ersetzen, als der Königsschutz, 
seit Karl dem Grossen ergiebiger und umfassender werdend, 
sich auf alle Wehrlosen erstreckte unabhängig davon, ob sie 
in einem Familienschutz standen oder nicht: mag vollends 
weder ein Bedürfniss, noch auch, wie sie die römische Rechts- 
entwickelung gezeitigt hatte, eine Veranlassung vorgelegen 
haben, daneben auch eine besonders geartete, der römischen 
cura analoge obrigkeitliche Fürsorge bestimmten Personen und 
Verhältnissen zu accomodiren. Der Königschutz, der mit der 
Entwickelung der Landeshoheit sich allmälich zum essentiellen 
Hoheitsrecht der Obervormundschaft ausbildete, — die in den 
Städten auf den Rath überging, — der sonst in den richter- 
lichen Beamten das ausübende Organ erstand — hatte ein vor- 
nehmes Ziel, das über eine detaillirte Sonderung des Schutz- 
verhältnisses nach Formen und Arten hinwegging: die. um- 
fassendste und sorgsamste Behütung der Schwachen und Wehr- 
losen. 

Nur nach zwei Seiten hin hat auch die deutschrecht- 
liche Entwickelung Anklänge an die römische cura geschaffen: 
die deutschrechtliche Curatel der nächsten Erben eines Abwe- 

l ) Zöpfl, a.a.O. S. 59, 60. 
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senden, die freilich keine eigentliche Curatel im römisch-recht- 
lichen Sinne war, und die der cura minorum analoge gesetz- 
liche Vertretung der zu ihren Jahren kommenden Schutz- 
befohlenen. 

Denn schon lange vor dem Bekanntwerden des römischen 
Rechts 1 ) in Deutschland war in Particularrechten und in Reichs- 
gesetzen zwischen Tutoren von Unmündigen und Curatoren von 
Minderjährigen unterschieden worden; und durch das ganze 
Mittelalter zieht sich jene an die römische Impubertät und 
Minorennetät erinnernde Zweitheilung in das „zu seinen Jahren" 
und „zu seinen Tagen kommen"; aber die zeitliche Grenze 
zwischen diesen beiden Perioden war nicht immer dieselbe und 
verschieden der Zeitpunkt, da die dementsprechend eingeführte 
Vormundschaft aufhören und die Curatel beginnen sollte. 

Rein deutschen Ursprungs war diese Zweitheilung aller- 
dings nicht. Denn über die Zeiten des Tacitus noch hinaus 
hatte der Augenblick, da der Minderjährige wehrhaft wurde, da 
man ihn zum Waffendienst für tauglich erachtete, als der ent- 
scheidende Wendepunkt gegolten. Jetzt hatte das Mundium 
geendet, hatte die väterliche Gewalt aufjgehört; und mit dem 
weitgehendsten Selbstbestimmungsrecht war die Fähigkeit, sich 
selbst zu schützen, und die Pflicht, sich selbst zu vertreten, 
gegeben. 

Aber wie es mannigfache Berührungen germanischer Volks- 
stämme mit den Römern, Invasionen und Ansiedelungen, gleich- 
wohl nicht hatten verhindern können, dass der unwiderstehliche 
Zauber römischer Rechtslehre hier ihren Grundsätzen Eingang 
zu verschaffen vermochte, dass sie ihren Niederschlag in den 
ältesten Rechtsbüchern der Burgunden und Westgothen, der 
Bayern und Longobarden fanden, ist das überzeugende Ergeb- 
niss Savigny 'scher Forschung. 2 ) Dort war der Anstoss gegeben; 
und wie die fremde Lehre allmälich das Mundium untergrub 
und den alten patriarchalischen Familienschutz, und wie ander- 



') Kraut, Die Vormundschaft nach den Grundsätzen des Deutschen 
Rechts Bd. II. Göttingen 1847. § 51. S. 97 ff. 

3 ) y. Savigny, Gesch. des Rom. Rechts im Mittelalter Bd. II. S. 5 ff., 
65 ff., 80 ff., 205 ff. 
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seits mit der Entwickelung und Ausbildung der Territorial- 
hoheits- und Unterthanen- Verhältnisse, der Feudal- und Lehns- 
Verfassung, der Königsschutz in seiner specifisch Vormund schaft- 
lichen Bedeutung nach und nach zurücktrat, war auf diesem 
Gebiete hier vollends der Boden für eine weitere Ausdehnung 
und Ausbreitung der römischen Grundsätze geebnet. 

Dass nach alledem auch in den deutschrechtlichen Quellen 
vor dem eigentlichen Grossjährigkeitstermin ein der römisch- 
rechtlichen Pubertät analoges Verhältniss in dem Zeitpunkt 
hervortrat, da das Kind zu seinen Jahren kam, kann hiernach 
nicht befremdend erscheinen. Aber nach deutschrechtlichen 
Anschauungen musste dieser Pubertätstermin andere, als national- 
römische Errungenschaften zeitigen: meist schon die eigene 
Wehrhaftigkeit, vermehrte Handlungsfähigkeit, vielfach selbst- 
ständiges Bestimmungsrecht über die fernere Art der Bevor- 
mundung. l ) 

So fand die Reception des römischen Rechts in diesem 
Theile der Vormundschaftslehre keinen im Rechtsbewusstsein 
der Bevölkerung begründeten Widerstand. 2 ) 

Kraut 3 ) führt als ältesten Beleg für die particularrecht- 
liche Aufnahme der römischen Grundsätze über die Bevormun- 
dung Unmündiger und die Curatel über Minderjährige den 
Art. 205 des ältesten Lübischen Rechts in deutscher 
Sprache an: 

„binnen vier und twintich jaren mach he (nämlich der 
Jüngling) nicht don ane besorger, bene denl8 jaren ane Vor- 
munde," 

Denn unter Besorgern werden hier nach Kraut offenbar 
die römischen Curatoren verstanden. Die Frankfurt. Reform 
hat die römischen Begriffe der Tutel und Curatel in ihrer Be- 
ziehung auf die gesetzliche Vertretung der „Pflegekinder" ge- 
radezu wieder angewandt. Das 14. Lebensjahr bei Knaben, 
und das 12. Lebensjahr bei Mädchen gilt als Wendepunkt. 
Doch scheint es, als ob es sich da nur um eine verschiedene 

1 ) Rudorff a.a.O. S. 108 ff. 

2 ) Dernburg a. a. 0. S. 3 ff. 

3 ) Bd. II. § 51. S. <>8. 
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Bezeichnung für dieselbe Sache gehandelt habe, denn von jener 
Altersgrenze ab werden „diejenigen, so .... zu Vormündern 
verordnet werden, fürohin nicht mehr Tutores oder Vormün- 
dern sondern Curat ores, das ist Versorger oder Vorsteher 
genannt." 

In derselben Weise wird particularrechtlich zwischen „Vor- 
munden" und „Rücker" 1 ) („Latein Curator") „Vormündern" und 
„ Treusträgern " , 2 ) „ Gerhabern " und „ Anweisern " 3 ) unter-: 
schieden, 4 ) — wobei indess nicht ausser Acht gelassen werden 
kann, dass der Uebergang der Vormundschaft in die Curatel 
augenscheinlich nicht immer mit der Erreichung des Mündig- 
keitstermins verbunden war, — sondern, dass es bisweilen von 
den thatsächlichen Verhältnissen, von der individuellen Reife 
und Fähigkeit des Pflegebefohlenen abhing, ob von der Pubertät 
bis zur Majorennetät noch ein Curator einzusetzen sei. In 
der angeführten Stelle der Tyroler L. U. heisst es nämlich 
ausdrücklich : 

„Ordnen wir, das sich die Gerhabschaft im sechzehnten 
Jar des Pflegekindes ende: wo aber das Pflegekind nicht 
geschickt wäre, seine Güter zu verwalten, so soll jm ein 
Curator (den wir in unserem Lande einen Anweyser nennen) 
zugeordnet werden." 

Wenn demnach bezeugt wird, dass die römisch-rechtlichen 
Grundsätze von der Pupillen tutel und der cura minorum in den 
mittelalterlichen Rechtsbüchern, die aus dem Römischen Recht 
schöpfen, wie dem Schwaben- und Laien-Spiegel, in Partikular- 
gesetzen und Statuten ihren Niederschlag gefunden haben, 5 ) so 
ist nach alledem gleichwohl nicht zu verkennen, dass sich eine 
constante einheitliche Behandlung dieser Materie in den deutsch- 
rechtlichen Quellen, Statuten, Partikulargesetzen und Rechts- 
büchern wohl nicht findet. 



') Clever Stadtrecht v. 1350. Tit. 55. 

2 ) Reform des Bair. Landrechts Tit. 51. § 4. 

3 ) Tyroler L.O. B. 3. Cap. 52. 

4 ) cfr. Kraut a. a. 0. 

5 ) Rudorff a. a. 0. Jülich- u. Bergische Rechtsordnung von 1558. 
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Denn einerseits 1 ) sollten den Mündiggewordenen wider 
ihren Willen Vormünder nicht mehr gegeben werden, nach 
andern sollen dann die bisherigen Vormünder bis zur Grossjährig- 
keit als Curatoren weiter belassen werden, nach andern end- 
lich soll dies nur dann geschehn, wenn der Mündiggewordene 
die erforderliche geistige Reife, seinen Angelegenheiten vorzu- 
stehn, vermissen lässt. 

Eine einheitliche gemeinrechtliche Basis scheinen erst die 
Keichspolizeiordnungen von 1548 Tit. 31 § 2 und von 1577 
Tit. 32 § 1 geschaffen zu haben: 2 ) 

Wiewohl in gemeinen beschriebenen Rechten ernstlich disponirt und 
versehen ist, dass den Pupillen und minderjährigen Kindern von ihren Vor- 
mündern mit allem Fleiss und Ernst fürgestanden und denselben Nutz und 
Wohlfarth gesucht und gefördert werden solle; so befind sich doch vielmals, 
dass in solchen Sachen von den Vormündern betrüglich, versäumlich, und 
nicht mit dem Fleiss, wie sie zu thun schuldig, gehandelt wird den Pupillen 
und minderjährigen Kindern zu merklichem Nachtheil und Schaden. Wenn 
nun aber den Obrigkeiten zusteht, in dem gebührliches und billiges Ein- 
sehens zu haben, damit die Pupillen und minderjährigen Kinder unbetrogen 
und unvernachtheilt bleiben; so wollen wir allen und jeden Churfürsten, 
Fürsten, Prälateo, Grossen, Herrn von Adel und Kommunen, hiermit ernst- 
lich auferlegt und befohlen haben, in ihren Fürstenthümen, Herrschaften, 
Obrigkeiten und Gebieten dermassen Vorsehung zu thun, und zu verordnen, 
dass den Pupillen und minderjährigen Kindern jederzeit, bis sie zu ihren 
vogtbaren und mannbaren Jahren kommen, Vormünder und Vorsteher, 
da die ihnen von ihren Eltern in Testamenten oder letzten Willen nit ver- 
ordnet oder ihre angeborne Freunde und Verwandte sich der Vormundschaft 
aus rechtmässigen Ursachen nit unterziehen wollen, oder dazu füglich und 
geschickt wären, gegeben werden." 

Die ganze Structur der Stelle, die Vergleichung des Ein- 
gangs mit dem Schluss legt die Annahme nahe, dass es sich 
darin um eine einheitliche Vertretung der Minderjährigen han- 
delt und dass die Ausdrücke „Vormünder" und „Vorsteher" 



*) Rudorff a. a. 0. S. 113. Note 31 und die dortigen Allegate : Statut 
v. Worms v. 1507 Th. I. B. 4. Tit. 1. Frankf. Reform v. 1509 Tb. I. S. 11. 
Gothaische Beifügungen zur L.O. v. 1562 P. 3. N. 3. § 27. S. 217. Salfel- 
disches Gesetz aus dem 13. Jahrh. in Walch's Beiträge z. A.R. I. Th. 
V. 58. Art. 176: „wan die Kint zcu iren Tagen komen, zo mögen sy andere 
Vormunde kize odir mögen dyselben behalde." Zöpfl a. a. 0. S. 76. 

2 ) v, Vangerow, Pandecten § 292. 
Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 5 
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keine gegensätzlichen Sonderbegriffe, sondern die synonyme Be- 
zeichnung für eine vormundschaftliche Vertretung darstellen. 

Die nächste praktische Folge war, dass jenes an den römi- 
schen Grundsatz — inviti minores ne accipiant curatores — 
anklingende freie Bestimmungsrecht der Mündiggewordenen 
nachher gemeinrechtlich seine Bedeutung verloren hat. Vor 
den Reichspolizeiordnungen hatte sich jener römische Grund- 
satz in zahlreichen Partikularrechten überwiegend vorgefunden. 
Ein Erfurter Gesetz von 1306 1 ) z. B. hatte noch bestimmt: 
„mögen die Kinder, die zu ihren Jahren kommen sind, (13 Jahr 
6 Wochen) andere Vormunde kise, ob sie wollen, oder mugen 
Vormunden ledig sie, ob sie wollen;" sogar die Frankfurter 
erneuerte Reform 2 ) disponirte noch: „Wiewohl die Jungen, so 
über jre 14 jare und dermassen an Verstand und sonst er- 
wachsen, dass neben jhren Freunden sie selbst zu jhrer Nah- 
rung sehen mögen, nicht schuldig seyn, über jhren Willen einen 
Curator zji begeren, noch zu nennen, Jedoch wenn sie für 
Gericht zu handeln haben, So müssen sie ein curator bitten." 
Nach den Polizeiordnungen dagegen findet der entgegen- 
gesetzte Grundsatz seinen adäquaten Ausdruck z. B. im Bay- 
rischen Landrecht von 161 6 : 3 ) „So aber die Knaben 14 und 
die Mägdlein die 12 Jahr erreicht, so sollen dieselben Vor- 
münder, unerachtet ein Kind sich dessen hernach widern wollt, 
füran Curatores d. i. Trausträger oder Versorger sein." — Auch 
gegen ihren Willen sollten fortan die zu ihren Jahren gekomme- 
nen Minorennen ihre Vormünder behalten. Aber von jenem 
Zeitpunkt der Pubertät ab bis zum Grossjährigkeitstermin — 
der gemeinrechtlich auf das 25. Lebensjahr verlegt wurde, da 
der Pflegling zu seinen „vogtbaren Jahren" gelangt, sollte die 
bisherige Vormundschaft „meist als cura minorum" fortbestehn. 
Doch nur mit einer Einschränkungsclausel lässt sich dies 
sagen; — wie nämlich das Verhältniss des Vormundes oder 
Vorstehers in den beiden Phasen der Minorennität gemeinrecht- 



J ) Walch, Beiträge zum teutsch. Recht Th. I. S. 100. 

2 ) Tit. 9. — Zöpfl a. a. 0. S. 75, 76. 

3 ) a 5. T. 5. 
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lieh aufzufassen sei? ob es einheitlich und unverändert dasselbe 
bleibe bis zur Grossjährigkeit? oder ob es nach den Grund- 
sätzen der römischen Tutel bis zum Pubertätstermin, und von 
da bis zur Erreichung der „vogtbaren Jahre" als Curatel zu 
beurtheilen sei? — war der Gegenstand eines langwierigen 
Streites, der aber, wenn man v. Vangerow folgen will, gemein- 
rechtlich durchaus noch nicht für abgeschlossen erachtet werden 
könnte. Je romanistischer die Auffassung der gemeinrechtlichen 
Doctrin ist, desto zäher hält sie an den überlieferten Begriffen 
fest, desto weniger geneigt ist sie, die Prämisse zuzugeben, dass 
die tutela impuberum und cura minorum identisch geworden 
seien und — dass demgemäss nach heutigem Recht die Rechts- 
geschäfte der Minderjährigen ganz wie die der Unmündigen be- 
urtheilt werden müssten. 

Diese Folgerung aber, der die Annahme zu Grunde liegt, 
dass nach der Absicht der Reichspolizeiordnungen die bevor- 
mundeten Minorennen hinsichtlich aller mit der Vormundschaft 
zusammenhängenden Angelegenheiten bis zur Grossjährigkeit 
völlig gleich behandelt werden sollten, — und zwar wie die 
impuberes — ist das Ergebniss deutschrechtlicher Auffassung, 
die sich partikularrechtlich und gemeinrechtlich in Geltung er- 
halten hat. Und umgekehrt konnte die auf national römischen 
Principien beruhende begriffliche Unterscheidung zwischen tutela 
impuberum und cura minorum — dem Inhalt und Wesen nach 
— nicht lebendig bleiben. Der gemeinrechtliche Altersvormund 
steht weder dem tutor impuberis, noch dem curator minoris 
völlig gleich; dem Umfang seiner Functionen nach jenem, ist er 
der Form nach diesem zu vergleichen. Was ihn aber vor Allen 
besonders auszeichnet, ist der Grundsatz vollkommen freier 
Stellvertretung. 

So ist das Aufgehn der cura minorum in die gemeinrecht- 
liche Altersvormundschaft nicht eine plötzlich und ohne innere 
Notwendigkeit sich vollziehende Metamorphose. Dieser Assi- 
milirungsprocess ist das Product einer stetig über mannigfache 
im Volksbewusstsein sich nicht lebendig erhaltende Constructions- 
versuche hinwegschreitenden historischen Entwickelung. — Denn 
in den Zeitabschnitten, da das Kind zu seinen Jahren und der 

5* 
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Unmündige zu seinen Tagen kam, hatte zur Zeit der Reception 
die römische Pubertät und Major ennität verwandte Parallelen 
vorgefunden. Aber Voraussetzungen, Umfang und Wirkungen 
der beiderseitigen Perioden waren in privatrechtlicher und öffent- 
lich rechtlicher Beziehung verschieden. So konnte die auf natio- 
nal römischer Grundlage beruhende cura minorum in gemeinen 
und Partikular-Rechten nur ein Scheindasein fristen; sie hatte 
nicht, wie andere Curatelen, den Keim internationaler Geltungs- 
fähigkeit enthalten. Der nächste Zweck obrigkeitlichen Schutzes 
für den minor viginti quinque annis fand in der gemeinrecht- 
lichen Alters Vormundschaft einen anders gearteten, veränderten 
rechtlichen Gesichtspunkten entsprechenden und von einer anders 
entwickelten Rechtsanschauung getragenen Ausdruck. 

Der ursprüngliche reine Charakter der römischen cura mi- 
norum wird hierdurch nicht alterirt. Der Verschmelzungsprocess 
zeigt nur, wie ein recipirtes römisches Rechtsinstitut unter der 
Einwirkung deutschrechtlicher Grundsätze, namentlich auch des 
Princips freier Stellvertretung, eine dem Bedürfniss einer andern 
Zeit adäquate Gestalt hat annehmen können. Aber lässt es 
sich damit auch sagen, dass diese römische Curatel, weil sie in 
der gemeinrechtlichen Altersvormundschaft aufgegangen ist, von 
vornherein einen vormundschaftlichen Charakter aufgewiesen 
habe? dass sie auch ursprünglich ein vormundschaftliches In- 
stitut gewesen sein müsse? 

Sie hat hier nur nach allen Seiten hin eine Erweiterung 
erfahren, wie sie unter der Einwirkung derselben deutschrecht- 
lichen Gesichtspunkte die cura bonorum absentis — nur natur- 
gemäss weniger umfassend — erfahren musste, — die sich 
über die blosse Vermögensverwaltung hinaus zu einer wirk- 
lichen Stellvertretung 1 ) des Abwesenden ausgebildet hat, — 
und nicht bloss in Bezug auf Processführung, sondern nach und 
nach auch zum Abschluss aller Contracte Namens des Ab- 
wesenden, ja partikularrechtlich sogar in Bezug auf den früher 
beanstandeten Erbschaftserwerb. 2 ) 



*) Mittermaier, Grunds, des deutschen Priv.-Rechts. Ausg. 6. §429. 
2 ) cfr. Kraut a. a. 0. S. 252. 
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IV. Preussisches Recht. A. 
Die Vorläufer des Allgemeinen Landrechts. 

Nicht wenig mag zu der weitverbreiteten Auffassung, dass 
auch die Curatel ein vormundschaftliches Institut, eine Species 
der Vormundschaft sei, die enge Verbindung beigetragen haben, 
in der die Curatel, selbst in den römischen Rechtsquellen, trotz 
ihrer haarscharfen Sonderung in der Sache selbst, äusserlich 
systematisch behandelt worden ist. Diese systematische Be- 
handlung, der dort offenbar der gemeinsame generelle Gesichts- 
punkt einer besonderen gesetzlich geregelten Fürsorge zu Grunde 
liegt, hat sich in Theorie und Praxis als eine traditionelle er- 
halten, und sie ist auch ins Preussische Recht übergegangen. 
Zum ersten Mal findet sie sich in dem ältesten Preussischen 
Specialgesetz, der durch den Minister v. Plotho 1 ) verfassten 
Vormundschaftsordnung vom 26. November 1718. Diese 
„Königliche Preussische Ordnung von Vormündern 
und Vormundschaften'' schloss sich eng an das gemeine 
Recht an. Unter scharfer Betonun g der aufgenommenen römisch- 
rechtlichen Grundsätze weist sie das unverkennbare Bestreben 
auf, in die Lehre, welche durch vereinzelte Verordnungen wider- 
spruchsvoll und verwickelt geworden war, einen systematischen 
Zusammenhang hineinzutragen. Allein — und darin ist diese 
Ordnung gewissermaassen als ein Vorläufer des Allgemeinen 
Landrechts anzusehn — zum ersten Mal ist hier mit besonde- 
rem Nachdruck die Sorge für die Erziehung und Pflege, für die 
Erhaltung und Bewahrung des Vermögens der Schutzbefohlenen 
als eine Sache des Staats und der Obrigkeit hingestellt. Sind 
„Vormündere und Pfleger durch den letzten Willen als ver- 
mittelst der nächsten Freunde geordnet und gebeten, so sollen 
sie von der Obrigkeit bestätiget und konfirmiret werden;" und 
sind keine testamentarischen oder Blutsfreunde vorhanden, so 
soll die Obrigkeit oder der Richter die Verlassenen „auf be- 
ständig oder ad interim versorgen." 

Die romanisirenden Tendenzen des Gesetzes zeigen sich in 



*) Mathis, Allgemeine Juristische Monatsschrift Bd. II. 1806. S. 92. 
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folgenden speciell die Curatel betreffenden Bestimmungen, aus 
welchen zugleich erhellt, wie der deutsch-rechtliche Verschmel- 
zungsprocess, das Aufgehn der cura minorum in die Alters- 
vormundschaft, in Preussen noch eine partikuläre Wiederholung 
durchzumachen hatte. 

„Die Vormundschaft soll sich enden, 1 ) wenn die Unmündigen Knaben 
ihr vierzehendes und die Mägdlein ihr 12. Jahr vor voll erreichet haben." 
„Die Minderjährigkeit aber hat ihre Endschafft, wenn der Minorennis oder 
Minderjährige das 25. Jahr zurückgeleget." 

Mit dem Eintritt der Mündigkeit geht die Verwaltung vom 
bisherigen Vormund auf den Curator über; der Regel nach 2 ) 
soll der bisherige Vormund auch bis zur „Majorennität u Curator 
bleiben; doch ist er „wider seinen Willen dazu nicht zu nöthi- 
gen;" und falls er nicht bliebe, soll er dem dann bestellten 
„Curatori alles, was zur Administration, oder sonst denen Minder- 
jährigen gehörig, richtig überlieffern." 

Und dann werden geradezu die römischen Begriffe der 
auctoritas tutoris und des consensus curatoris wieder zu einem 
Scheinleben erweckt. 

„Es mag auch," heisst es im § 48, „ein Unmündiger keinen kräftigen 
„Contract schliessen, also, dass er dadurch sich selbst einem andern ver- 
bindlich mache, da nicht des Vormundes authoritaet oder Vollwort dabey 
„ist. Ingleichen ist auch des Curatoris oder Pflegers Consens nöthig 
„wenn ein minderjähriger einen Contract eingehet" ... 

Auch bei Processen 8 ) ist des Vormundes oder auch des 
Pflegers Vollwort und Beistand nöthig, da ein Unmündiger oder 
Minderjähriger in Gerichten zu thun hat, und entweder Klage 
anstellet oder von andern belanget wird." 

Bemerkenswerth ist , dass diese Vormundschaftsordnung 
schon Bestimmung trifft in Ansehung solcher Curatoren, welche 
zur Verwaltung des den Kindern in väterlicher Gewalt durch 
Erbschaften oder Vermächtnisse zugefallenen Vermögens bestellt 
werden, wenn der Vater selbst von dieser Verwaltung aus- 
geschlossen werden sollte. 4 ) 

*) § 54. „In Bestraffung des Verbrechens aber sind die Mägdlein nicht 
eher, als nach zurückgelegtem 14. Jahre vor mündig zu halten." 

2 ) § 55. 

3 ) § 49. 
4 )§2. 
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„Welches 1 ) auch auf die leibliche Mutter und alle andere, absonder- 
lich die Gross-Eltern, so Unmündige oder Minderjährige zu Erben einsetzen, 
„oder ihnen sonsten etwas hinterlassen, extendiret werden mag, so dass 
„ihnen nicht nur nach dero leiblichen Vaters Tode, sondern auch noch bey 
„dessen Leben und Väterlicher Gewalt, wenn Sie das von ihnen auf seine 
„Kinder fallende, ihm nicht unter seine Hand zu lassen gedenken, frey 
„stehe, zu desselben sonderbahren Verwaltung Pfleger zu verordnen." 

Curatoren werden hier auch schon verlangt zur Wahr- 
nehmung der Interessen der Kinder erster Ehe, wenn der Vater 
zur anderweiten Ehe schreitet. 2 ) 

„Jedoch kan 3 ) sich der Vater bey solcher seiner Veränderung nicht 
„entbrechen, mit denen Kindern voriger Ehe, was denenselben vor Mutter- 
„Guth oder ander Eigenthumb eigentlich gebühre, sich zu vergleichen, und 
„selbige abzufinden, zu welchem Actu Curatores aus denen nächsten Ver- 
wandten, oder sonsten zu verordnen sind, welche nach der obgedachten 
„Specification, so der Vater bey Antretung der Administration verfertiget 
„und gerichtlich deponiret, auch auf Erfordern zu beschweren hat, alles ge- 
bührend untersuchen, und zur Richtigkeit befordern müssen, dabey sich 
„auch erkundigen, ob währender Administration den Kindern noch etwas 
„zugefallen, so der erwehnten Specification mit zuzufügen, und deshalb eben- 
falls Richtigkeit zu treffen ist." 

Hinsichtlich der Rechte und Pflichten der Curatoren in 
Ansehung der Person der Curanden finden sich einige wider- 
sprechende Bestimmungen : 

Während es vom Eide, den der Vormund unmittelbar nach 
seiner Bestätigung zu leisten hat, heisst: 4 ) 
„Notula Juramenti. 

„So auch einem Curatori vorgehalten werden kann, nur, dass anstatt 
„des Wortes Kindes und Pupillen minderjährig gesetzt, und der Curator 
„nicht angehalten werde, sich zu verbinden, dass er vor des minderjährigen 
„Persohn und Auferziehung sorgen wolle." 
bestimmt § 77 anderseits: 

„Zum letzten ist zwar bekannt, dass zwischen Unmündigen und Minder- 
jährigen, also Tutoren und Curatoren ein nicht geringer Unterschied sey, 
„es muss aber doch der Curator von der Vorsorge vor die Minderjährigen 
„sich nicht gantz loss macheD, sondern ob es wohl denen Rechten nach 
„heisst, dass der Curator den Güthern gegeben werde, doch vor der Un- 

l ) Beziehung auf die vorhergehende Marginalbestimmung „von Testa- 
mentliche Bevormundung." 
2 )§6. 
3 )§7. 
4 ) § 36. 
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„mündigen Alimentation und Education, auch Interesse, soviel thunlich, mit 
„sorgen, in Ansehung der Güther aber deren Inventirung und richtigen Ad- 
„ministration, auch Rechnung, alles beobachten, was in vorhergehenden deren 
„Tutoribus vorgeschrieben ist, wenn gleich, um die Sache kurtz zu fassen, 
„des Curatoris dabey nicht allemahl gedacht ist; wie dann auch andere Cu- 
„ratores, so denen Abwesenden, oder Persohnen blöden Verstandes, oder 
„denen, welchen der Verschwendung halber die Administration untersaget 
„ist, verordnet seyn, bei Uebernehmung der Güther und Respicirung ihrer 
„Curandorum Angelegenheit, sich gleichfalls hiernach zu richten, und wann 
r sie ihre Administration übel geführet, die Condemnation in die Ersetzung, 
„und dazu ernster Bestraffung, gleich andern Curatoribus zu gewarten haben." 

Wenn auch die Stellung dieses Specialgesetzes zu den Cu- 
ratelen keine sehr scharf ausgeprägte ist, so geht doch soviel 
hervor, dass es sehr stark in den römisch-rechtlichen Ueber- 
lieferungen wurzelt, und dass es, trotz des Hinweises auf die 
den Curatoren der Minderjährigen auch nebenbei obliegende 
Fürsorge für ihre Person, doch den Schwerpunkt darauf ver- 
legt, dass den Curatoren die Administration des Vermögens und 
die Regelung der Angelegenheiten ihrer Curanden vorzugsweise 
obliegt. 

Ebenso unterschied das Project des Corpus juris Fri- 
dericiani vom Jahre 1749 1 ) zwischen Vormundschaften — 
Tutel — über Unmündige, welche mit der Mündigkeit endigen 
sollten, und der Curatel über Minderjährige, und in ausführ- 
licher Weise wird da noch die Autorität behandelt, welche der 
Vormund zu den Handlungen des Unmündigen interponiren müsse. 

Das Allgemeine Landrecht. Der vormundschaftliche 
Rechtscharakter der Curatel; die Einzelarten. 
Demgegenüber erscheint die völlig selbständige Behandlung 
und systematische Gestaltung dieser gesamten Materie im All- 
gemeinen Landrecht als ein sehr bedeutsamer Fortschritt. 

*) cfr. Dernburg a.a.O. §5. Auch das Project codicis Fride- 
riciani Marchici etc. etc. nebst dem Project einer Sportel-Ordnung und 
eines Pupillen- Collegii Berlin 1748 hatte im § 2 des „Projects eines neuen 
Pupillen-Collegii" schon bestimmt: Ferner gehören auch hierunter (nämlich 
unter das Departement des Pupillen-Collegii) diejenige adeliche und vorge- 
meldete bürgerliche Personen, welche mente capti und furiosi seyn, item die 
Minderjährige, welchen Curatores zu bestellen seyn. 
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Der systematische Zusammenhang, die Ausscheidung veralteter 
römischer Reminiscenzen, die Einreihung der angenommenen 
römisch-rechtlichen Grundsätze in das Gefüge des adoptirten 
-Gesamtsystems war das nächste Ziel. „Die Lehre von Vor- 
mundschaften und Curatelen," sagt Suarez in den amtlichen 
Vorträgen bei der Schlussrevision des Allgemeinen Landrechts, *) 
„war bisher sehr verwickelt und voller Widersprüche, welche 
„besonders daher entstanden, dass man in den Vorschriften des 
„Römischen Rechts durch neuere einzelne Verordnungen viele 
„Veränderungen vorgenommen hatte, ohne jemals die ganze 
„Theorie im Zusammenhange und systematisch zu bearbeiten." 

Das ist der eine bedeutende Gesichtspunkt, von dem das 
Gesetzbuch ausging: System in die Lehre zu bringen, die ver- 
worren und zusammenhanglos geworden war. Aber der höhere 
darüber hinausgehende Gesichtspunkt, der das System beherrscht, 
ist der Grundsatz, dass Vormundschaft und Curatel in der Regel 
eine solche sei, die aus der Hand der Obrigkeit komme. 2 ) 

„Das Gesetz geht von dem Principio aus: 3 ) dass es zu- 
nächst die Sache des Staats sei, für seine Bürger, die sich 
selbst nicht vorstehen können, für ihre Erziehung und ihren 
Unterhalt, für die Conservation des Vermögens und für eine 
nutzbare Verwaltung desselben zu sorgen." — Und bei der 
traditionellen engen Verbindung der Vormundschaften mit den 
Curatelen, die auch in den Tit. 18 Th. II des Allgemeinen Land- 
rechts überging, ist die Ausdehnung des staatlichen Gesichts- 
punkts auf das Recht der Curatelen eine sehr natürliche Folge. 
Es ist demnach auch der Staat, auf den die Anordnung und 
Bestellung der Curatoren zurückzuführen ist. „Diejenigen, welchen 
der Staat die Sorge für seine Pflegebefohlenen in Ansehung 
aller ihrer Angelegenheiten aufgetragen hat, werden Vormünder 
genannt. " „Diejenigen, welche denselben entweder nur zur per- 
sönlichen Aufsicht oder Erziehung, oder nur zur Besorgung ge- 
wisser Geschäfte und Angelegenheiten vom Staate bestellt werden, 



!) Jahrbücher für die Preuss. Gesetzgebung, Rechtswissenschaft und 
Rechtsverwaltung (v. Kamptz) Bd. 41. (Berlin 1833.) S. 184. 

2 ) Mathis, Juristische Monatsschrift Bd. 2. S. 91. 

3 ) Suarez, Amtliche Vorträge a. a. 0. 
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fuhren den Namen der Curatoren." 1 ) Demgemäss muss auch r 
wenn das Landrecht den Vormund nicht als einen blossen Privat- 
verwalter eines fremden Vermögens, sondern als einen Bevoll- 
mächtigten des Staats betrachtet, der der Obrigkeit in An- 
sehung seiner ganzen Verwaltung untergeordnet und ihr davon 
die genaueste Rechenschaft zu geben verbunden ist, 2 ) dasselbe 
entsprechend auch vom Curator gelten. 

Also auch der Curator ist im Sinne des Allgemeinen Land- 
rechts ein Bevollmächtigter des Staats. Aber neu und dem 
Gesetzbuch eigenthümlich und völlig abweichend von der römi- 
schen Rechtstradition ist die veränderte Rechtsstellung des Ca- 
rators. Denn nach Römischem Recht — von der singulären 
Ausnahme in Bezug auf corpus und salus des Geisteskranken 
abgesehn — war er ein dem Vormunde markant gegenüber- 
stehender gestor und administrator der vermögensrechtlichen 
Angelegenheiten bestimmter Individuen, oder Bewahrer und Ver- 
walter einer Masse. Noch die Plothosche Vormundschafts- 
ordnung von 1718 konnte diesen begrifflichen Gegensatz nicht 
verleugnen, indem sie den Curatoren anheimgab, sich doch 
nicht ganz von der Sorge für die Person der Pflegebefohlenen 
loszumachen. Aber das Landrecht hat zielbewusst mit jener 
Tradition gebrochen, der Gegensatz ist gefallen, — und der 
Curator ist zu einem wirklichen und wahren Partialvor munde 
geworden. 

Denn wenn Suarez es als die Aufgabe des Staates in 
vormundschaftsrechtlicher Beziehung hinstellt, für seine 
Bürger, die sich selbst nicht vorstehen können, für ihre Er- 
ziehung und ihren Unterhalt, für die Conservation ihres Ver- 
mögens und für eine nutzbare. Verwaltung desselben zu sorgen, 
— wenn die Summe aller dieser Rechte und Pflichten den 
Inhalt und das Wesen einer Vormundschaft darstellen soll, 
wenn derjenige, welchem der Staat die Sorge für seine Pflege- 
befohlenen in Ansehung aller jener Angelegenheiten aufträgt, 
der Vormund xar' i^opjv ist, so ist im Sinne des Gesetz- 

') §§ 3. 4. II. 18. A.L.R. 

2 ) Mathis a. a. 0. S. 91. — Der Aufsatz des anonymen Verfassers 
stützt sich im Wesentlichen auf Suarez' Schlussvortrage. 
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buchs derjenige, welchem der Staat die Sorge für einzelne dieser 
Angelegenheiten auftragt, allerdings auch ein Vormund, aber 
nur gewissermaassen zu einem aliquoten Theil. 

In der That zieht das Gesetzbuch die richtige Consequenz, 
wenn es dementsprechend verfügt hat: 

„Curatoren, welche den Pflegebefohlenen nur zu gewissen 
Geschäften und Angelegenheiten bestellt wurden, haben, in An- 
sehung dieser Geschäfte, die Rechte und Pflichten eines Vor- 
mundes;" 1 ) und 

„Bei Curatoren findet Alles statt, was vorstehend von Vor- 
mündern verordnet ist; in so fern nicht besondere Vorschriften, 
oder die Natur ihres nur ein einzelnes Geschäft betreffenden 
Amtes, Ausnahmen begründen." 2 ) 

Es muss demnach zwar als gewissermaassen neu, aber vom 
Standpunkt des Gesetzbuchs aus als völlig zutreffend und folge- 
richtig angesehn werden, dass es darnach auch Curatoren geben 
kann, die vom Staate lediglich zur persönlichen Aufsicht oder 
Erziehung bestellt werden. 

Der Begriff der Curatel des Allgemeinen Landrechts stellt 
sich sonach dar wie eine Dismembration des vormundschaft- 
lichen Collectivbegriffs, oder, wie man präciser sagen könnte: 
er wird durch Dismembration des letzteren gewonnen. Denn 
die Sorge für die Person und die Sorge für die vermögens- 
rechtlichen Angelegenheiten bilden den Inbegriff der Vormund- 
schaft; löst man den einen oder den andern Bestandtheil her- 
aus, zertheilt man den Inbegriff der Vormundschaft in ihre 
Merkmale, wird der herausgelöste Bestandtheil Gegenstand einer 
besonderen obrigkeitlich übertragenen Function: so verliert der 
Theil damit noch nicht die Eigenschaft des Ganzen, er wird 
nicht des allgemeinen vormundschaftlichen Rechtscharakters ent- 
kleidet, — aber er bildet nun das Substrat des vom Landrecht 
umgeschaffenen Curatelbegriffs. 

Allein eine ganz consequente Durchführung dieses Princips 
muss doch zu mancherlei bedenklichen Folgerungen führen, 
oder umgekehrt kann nicht verkannt werden, dass die land- 

2 ) § 953. IL 18. A.L.R. 
2 ) § 956 a. a. 0. 
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rechtliche Rechtsformel sich gleichwohl nicht allen in Betracht 
kommenden Rechtsverhältnissen acconiodiren lässt. 

Denn schon die noch ungeborenen Wesen (Leibesfrucht) 
sollen Curatoren erhalten, soweit die geborenen wegen Un- 
mündigkeit eines Vormundes bedürfen. 1 ) Aber nun ist doch 
nicht ausser Acht zu lassen, dass auch nach den Grundsätzen 
des Allgemeinen Landrechts, wie sie selbst von Suarez offen- 
bart worden, die Vormundschaft nur in Beziehung stehen soll 
zur bürgerlichen Persönlichkeit, zum Individuum als Subject 
von Rechten im Staate. Es sei doch Sache des Staates, für 
seine Bürger, die sich selbst nicht vorstehen können, zu 
sorgen. Die allgemeinen Menschheitsrechte können nicht Gegen- 
stand der specifisch vormundschaftlichen Aufgaben sein, und 
nur diese, 2 ) nur das Recht auf physische Existenz, kommen 
beim embryo in Frage; bürgerliche Rechte dagegen sollen für 
den ungewissen Fall lebender Geburt vorbehalten bleiben. 3 ) 

Wird ja doch selbst dieses Recht auf physische Existenz, 
als auf die lediglich lebendige Geburt noch so streng formell 
aufgefasst, dass dem bei einem Eisenbahnzusammenstoss ver- 
letzten Kinde im Mutterleibe, das als Krüppel zur Welt kommt, 
jeder Entschädigungsanspruch abgesprochen wird, da es zur 
Zeit des Unfalls noch keine Rechtssubjectivität hatte. 4 ) 

Und welche Functionen hat denn nun auch der Curator 
der Leibesfrucht nach dem Allgemeinen Landrecht zu erfüllen? 

Ihm liegt die Sorge für die gehörige Verpflegung der 
Wittwe aus dem Nachlasse ob, dann aber auch für die sichere 
Aufbewahrung und Erhaltung des Nachlasses selbst. 5 ) Wenn 
Arndts und Leonhard 6 ) diesen Obliegenheiten, unter Be- 
rufung auf §§ 962, 966-968. II. 18, auch noch die Sorge für 
die Conservirung des Vermögens hinzuzählen, welches dem 



] ) §§ 10. 11. II. 18. A.L.R. 
*) § 10. I. 1. A.L.R.* 

3 ) § 12. I. 1. A.L.R. 

4 ) Queen'Sj Bench Dublin. Cape Law Journal VIII. p. 133 — mit- 
getheilt von Kohl er im Archiv für bürgerliches Recht Bd. 6. S. 148. 

5 ) § 962. II. 18. A.L.R. 

6 ) Das Preussische Vormundschaftsrecht. Berlin 1862. S. 16. Note 18. 
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Kinde einst gehören wird, — so ist dies ohne Zweifel eine 
ungenaue Reproduction der gesetzlichen Bestimmungen. Denn 
der nach § 962 zu conservirende Nachlass stellt doch nicht 
unter allen Umstanden ein Vermögen dar, das unbedingt und 
mit apodictischer Gewissheit dem Kinde einst gehören wird; 
und der aus einer unehelichen Schwängerung erzeugten Leibes- 
frucht ist zwar auch ein Curator zu bestellen (§ 1)66), allein ihm 
liegt nur ob, die Rechte der Leibesfrucht wegen Ernährung der 
Mutter, und Ausmittelung der Entbindungs- und Verpflegungs- 
k osten für dieselbe aus dem Vermögen des Schwängerers, wahr- 
zunehmen (§ 967); und kommt hiernach ein Kind zur Welt, 
so muss der Curator demselben auf gesetzmässigen Wegen die 
Rechte eines ehelichen, und, wo dieses nicht stattfindet, den 
Aussatz der Erziehungs- und Verpflegungskosten aus dem Ver- 
mögen des Schwängerers, zu veschaffen bemüht sein (§ 968). 

Also auch hier, wie im Römischen Recht, sind die Rechte 
und Pflichten des Curators eigenartig umschrieben und genau 
begrenzt und normirt. Sie treffen den embryo eigentlich nur 
mittelbar. 

Die Sorge des Curators um die Verpflegung der Mutter 
kann nicht unter den Gesichtspunkt vormundschaftlicher Ob- 
liegenheiten gebracht werden; die Sorge um die gehörige Auf- 
bewahrung des Nachlasses aber, mit der nur dann auch eine 
Verwaltungsthätigkeit verbunden sein soll, wenn der Curator 
der Leibesfrucht zugleich zum Nachlasscurator bestellt wird, 
geht doch nicht über eine bloss observirende Function hinaus, 
die allein ebensowenig Gegenstand vormundschaftlicher Thätig- 
keit sein kann, wie die Gesamtheit derjenigen Aufgaben, die 
dem Curator einer ausserehelichen Leibesfrucht zugewiesen sind. 
Wenn mit der dem Curator obliegenden Alimentation der Mutter 
zugleich die Erhaltung des nasciturus vorgesehn ist, — so 
handelt es sich da thatsächlich nur um die allgemeinen Mensch- 
heitsrechte, um das Recht auf demnächstige physische Existenz 
— die Wahrung solcher Interessen kann aber auch im Sinne 
des Allgemeinen Landrechts nicht Gegenstand vormundschaft- 
licher Functionen sein. 

Nun sollen aber weiter nach dem Allgemeinen Landrecht 
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alle diejenigen Personen in väterlicher Gewalt Curatoren erhalten, 
welche sonst — falls sie nicht in väterlicher Gewalt ständen 
— bevormundet werden müssten: „in solchen Fällen und An- 
gelegenheiten," „wo ihr Bestes mit dem eigenen Vortheil des 
„Vaters in Collision geräth." 1 ) 

Demgemäss haben minderjährige 2 ) Hauskinder — denn ein 
grossjähriger Haussohn kann ohne Zuziehung eines Curators mit 
seinem Vater rechtsverbindlich unter Uebernahme von Lasten und 
Verbindlichkeiten contrahiren 3 ) — Curatoren zu erhalten, wenn 
bei Uebernahme vertragsmässiger oder anderer Pflichten, oder 
bei dem Aufgeben von Rechten ihrem Vater gegenüber, ihre 
Interessen mit denjenigen des Vaters collidiren. 4 ) 

Hier zählt nach seiner casuisti sehen Methode das Gesetz- 
buch eine Reihe zum Theil obsoleter Fälle auf, bei denen 
sogar fraglich erscheinen kann, ob in der That ein directer 
Widerstreit der Interessen überall vorliegt? So sollen die 
minorennen Hauskinder Curatoren erhalten, wenn Veränderungen 
mit dem den Kindern ausgesetzten Hausschatz getroffen werden 
sollen; 5 ) wenn Veränderungen oder Verpfändungen mit Fidei- 
commissen, wozu die Kinder von dem ersten Stifter mitgerufen 
sind, vorgenommen werden sollen. 6 ) 

Besonders aber, hebt das Gesetzbuch hervor, ist ein Cu- 
rator zu bestellen, weon es sich um die Auseinandersetzung 
zwischen Vater und Kindern wegen des den letzteren von der 
Mutter oder sonst eigenthümlich zugefallenen Vermögens 7 ), 
oder um den Anfall einer Zuwendung handelt, bei der die 



1 ) § 28. II. 18. A.L.R. 

2 ) § 29. h. t. 

3 ) Entsch. des Ober-Trib. vom 7. August 1828. Simon, Rechtsspr. 2. 
S. 237. Pr. 1641 v. 30. October 1845. Koch, Comm. zum A.L.R. Aufl. Vllf. 
1886. Bd. 4. S. 1145. Note 6. 

4 ) Arndts und Leonhard a. a. 0. § 12. Note 19 zählen hierher auch 
die Fälle der Litis-Curatel aus den Cab.-Ordres vom 4. Juli 1832 und 5. De- 
cember 1835. 

5 ) § 30. h. t. 

6 ) § 31. h. t. II. 18. 

7 ) § 34. h. t. 
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Verwalttrog des Vaters ausdrücklich ausgeschlossen worden ist 1 ) 
— was auch in Bezug auf den den Kindern zukommenden 
Pflichttheil geschehen kann. 2 ) — Die Auseinandersetzung hat 
im Besondern stattzufinden, wenn der Vater zu einer ander- 
weitigen Ehe schreitet 3 ) und wenn er für das Vermögen der 
Kinder, nach Vorschrift der Gesetze, 4 ) Sicherheit 'zu bestellen 
verbunden ist. 5 ) 

Hier muss man überall mit dem gegebenen landrechtlichen 
Begriffe rechnen. Der Curator ist nach unzweideutiger Auf- 
fassung des Gesetzes auch ein Vormund mit beschränktem 
Wirkungskreise. Er vertritt mithin dem Vater gegenüber das 
Hauskind als Vormund desselben, in Ansehung derjenigen An- 
gelegenheiten, für welche er bestellt und berufen ist. Ist denn 
nun nicht die Schlussfolgerung eine sehr naheliegende, dass die 
in der väterlichen Gewalt enthaltenen vormundschaftlichen 
Rechte und Pflichten ruhen müssen, insoweit sie denjenigen 
entsprechen, deren Träger der bestellte Curator ist? Nach der 
Structur dieses gesamten Verhältnisses, hält man strict und 
scharf an den landrechtlichen Rechtsbegriffen fest — lässt sich 
die Sach- und Rechtslage nicht anders präcisiren, als durch 
die Unterstellung, der Vater müsse in dem Augenblick der 
Bestellung des Curators, und insoweit und so lange ihm dieser 
gegenübersteht, eines Theils seiner vormundschaftlichen Rechte 
und Pflichten entkleidet werden. 6 ) Diejenigen vormundschaft- 
lichen Obliegenheiten, die der Curator ausübt und auszuüben 
befugt ist, erscheinen wie losgelöste Partikel der den Gesamt- 
inbegriff der väterlichen Gewalt bildenden. Bestandtheile. Aber 
in der Kette der sich darbietenden Schlussfolgerungen fehlt 
dann ein Glied. Die Verringerung oder Einschränkung der 
väterlichen Gewalt nach einer bestimmten Richtung hin erscheint 

§ 37. h. t. 

3 ) § 38. h. t. 
. 3 ) § 35. h. t. 

4 ) §§ 179 ff. II. 2. A.L.R. 

5 ) § 36. h. t. 

6 ) cfr. dagegen Heuser, Annalen der Justizpflege u. Verwaltung in 
Kurhessen. IX. 121: Es soll in der Anordnung solcher Curatel nicht die 
Entziehung der väterlichen Gewalt liegen! 
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sonst wie eine pönale Folge eines gewissen Missbrauchs der 
väterlichen Gewalt, der Vernachlässigung einzelner in ihr ent- 
haltenen Verpflichtungen; hier aber hat doch schon die rein 
äusserliche Erscheinung, dass das Hauskind dem Vater als 
Contrahent gegenüber steht, gewissermaassen diese Wirkung- 
Denn nur aus dieser Thatsache wird der Widerstreit der 
Interessen construirt, der trotz Suarez' optimistischer Ver- 
muthung — der Vater werde seine Kinder nicht um das ihrige 
bringen — zur Folge hat, dass dem Vater gleichwohl ein Ver- 
treter seiner Kinder mit vormundschaftlichen Rechtsquali- 
täten gegenübersteht. — Das fehlende Glied in der Kette der 
Folgerungen ist demnach die befriedigende Lösung der Frage, 
wie der formale Umstand, dass dem Vater das Hauskind als 
Contrahent gegenübersteht, dergleichen in die Rechte der väter- 
lichen Gewalt einschneidende Folgen haben kann? 

Wenn Kindern aus geschiedenen oder solchen Ehen, wegen 
deren der Scheid ungsprocess schwebt, Curatoren zu bestellen 
sind, insofern es sich ergiebt, dass ein oder beide Ehegatten 
sich der Verschwendung des Vermögens oder der Vernach- 
lässigung der Erziehung verdächtig machen; 1 ) — so ist dies, 
mit allen Consequenzen, auch vom Standpunkt des allgemeinen 
Landrechts aus wohl erklärlich; wenn aber volljährigen Ehe- 
frauen unter Umständen, da bei andern Personen die Bestellung 
eines Vormundes nothwendig wäre, 2 ) zu solchen Verfügungen 
über ihr Eingebrachtes 3 ), wozu die Gesetze ihre ausdrück- 
liche Einwilligung erfordern — wie also zur Veräusserung, 
Verpfändung und bleibenden dinglichen Belastung der Grund- 
stücke und Gerechtigkeiten, zur Einziehung, Verpfändung, Ver- 
äusserung der auf den Namen der Frau, ihrer Erblasser oder 
Geschenkgeber geschriebenen Kapitalien; — und ferner zu Ver- 
fügungen über ihr vorbehaltenes Vermögen, 4 ) sofern ihr In- 

x ) § 33. h. t. II. 18. A.L.R. u. Anh § 153. §§ 97-100. Th. II. Tit. 2. 
A.L.R. §32. Th. I. Tit. 40. A.G.O. — § 33. h. t. u. Anh. § 153 gelten 
jetzt als aufgehoben: Koch, Comm. 

a ) Arndts und Leonhard a. a. 0. S. 17 4 u. Note 24, 25. 

3 ) §§232 ff. Th. II. Tit. 1 A.L.R. 

4 ) §§ 12, 39, 40. IL 18. A.L.R. auch diese Paragraphen gelten nach 
Koch's Comm. als aufgehoben. — §§226, 227. II. 1. A.L.R. 
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teresse mit dem des Mannes collidirt — Coratoren zu bestellen 
sind, so erscheint dies wiederum, vom Standpunkt der grund- 
sätzlich geregelten maritaJischen Rechte, nicht überall unbedenk- 
lich, wenngleich der Regel nach der Ehemann die Curatel über- 
nehmen soll, wenn sich die Frau einer Verschwendung in An- 
sehung des vorbehaltenen Vermögens schuldig macht. 

Interessencollisionen treten aber auch hervor, wenn zwischen 
den Pflegebefohlenen und ihrem Vormunde in den Angelegen- 
heiten des letzteren etwas zu verhandeln ist, 1 ) oder, wenn 
zwischen mehreren Pflegebefohlenen, die nur einen gemein- 
schaftlichen Vormund haben, „wegen eines erheblichen Interesses 
Collision entsteht." 2 ) In dem ersteren Falle tritt dem Vor- 
munde ein Curator gegenüber, der in Bezug auf seinen Wir- 
kungskreis und die damit verbundenen, ihm gesetzlich zufallen- 
den vormundschaftlichen Rechte und Pflichten diejenigen des 
ordentlichen Vormundes ebenso in Frage stellt, wie in dem 
analogen Falle die väterlichen Rechte getroffen werden; in dem 
letzteren Falle soll nach der Fassung des landrechtlichen § 48 
jedem von den mehreren Pflegebefohlenen ein Curator bestellt 
werden; in der That aber soll, im Sinne des Gesetzes, 3 ) der 
Vormund den einen Theil und der Curator den andern ver- 
treten: — in Wahrheit stellt sich die Sach- und Rechtslage 
demnach hier so, wie in dem ersteren Falle. Ein Gleiches 
findet statt, wenn den Pflegebefohlenen zu Angelegenheiten, 
welche eine vorzügliche Sachkenntniss, die von dem Vormunde 
nicht zu erwarten ist, voraussetzen, ein besonderer Curator be- 
stellt wird, 4 ) wozu auch der Litis-Curator gehört. 

Hierher sind auch die Fälle zu zählen, da die Pflege- 
befohlenen Güter und Vermögen in einer anderen Königlichen 
Provinz besitzen, und der Richter der Sache auf Ansuchen des 
vormundschaftlichen Gerichts einen besonderen Curator bestellt 
und die unmittelbare Aufsicht übernimmt. 5 ) In solchen Fällen 



1 ) §46. h. t. II. 18. A.L.R. 

2 ) § 48. h. t. 

3 ) Arndts u. Leonhard a. a. 0. S. 17 Note 27. 

4 ) § 47. h. t. II. 18. 
6 ) § 82. h. t. II. 18. 

Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 
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lässt sich das Nebeneinanderbestehn und getrennte Wirken 
zweier besonderer vormundschaftlicher Organe wohl erklären. 
Und wenn die Anordnung einer besonderen Curatel in Bezug 
auf eine Zuwendung unter Lebendigen oder von Todeswegen, 
auf der ausdrucklichen Verordnung des Zuwendenden beruht 1 ) 
— so liegt auch hier ein von vornherein gegebenes Coordina- 
tionsverhältniss zweier Organe vor, das die Rechte des ordent- 
lichen Vormundes nicht berührt. 

Eine sehr bemerkenswerthe — nach der gangbaren Mei- 
nung aber obsolete 2 ) — Bestimmung enthält § 955 II 18; 
wonach „auswärtigen Pflegebefohlenen, welche in hiesigen 
Landen einen Process oder ein einzelnes Geschäft haben, ein 
Curator dazu von dem hiesigen Richter, bei welchem der Pro- 
cess oder das Geschäft zu betreiben ist, bestellt werden kann." 
Auch in diesem Falle liegt eine in sich abgeschlossene von 
der des ordentlichen Vormundes gewissermaassen unabhängige 
Thätigkeit des hier beigeordneten Curators vor. 

Die Bestellung der Curatoren bevormundeter Personen 
neben ihrem Vormunde soll sich nur auf diejenigen Fälle be- 
schränken, welche vom Gesetzbuch selbst vorgesehn sind, so 
dass also, unter der Herrschaft derselben, die Gerichte nicht 
befugt waren, nach Belieben neben dem Vormunde Curatoren 
zu (ernennen, um Maassregeln durchzusetzen, denen der Vor- 
mund als nachtheilig widersprach. 3 ) Es geht hieraus hervor, 
dass. man demnach die Bestellung der Curatoren in den sonst 
gesetzlich vorgesehnen Fällen — neben dem Vater oder Vor- 
munde — nicht grundsätzlich als etwas aufzufassen habe, was 
sich auch materiell als ein Gegensatz darstellen soll; 4 ) der 
Curater steht ihnen nur formell gegenüber: um so weniger 

*) § 175. n. 18. 

2 ) Koch's Comm. zu §§ 953-969. IL 18. A.L.R. 

*) Förster, Theorie u. Praxis des heutigen gemeinen preussischen 
Priyatrechts. III. Aufl. 1874. Bd. III. S. 681. 

4 ) So liegt auch die Sache, wenn den Kindern des Fideicommiss- 
besitzers ein Curator zu bestellen ist. Soll das Fideicommiss mit einer neuen 
Schuld beschwert werden, so müssen bei Regulirung der Sache zwei Fidei- 
commissanwärter zugezogen werden. Sind aber solche, ausser den Kindern 
des Fideicommisbesitzers, nicht vorhanden, und können diese ihren Sachen 
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erklärt sich dann die Stellung eines Organs mit vormundschaft- 
lichen Rechtsqualitäten neben denselben ohne wirklichen Ein- 
griff in den materiellen Bestand ihrer Befugnisse. 

Das Landrecht kennt aber auch Curatoren für unbekannte 
oder an der Ausübung ihrer Rechte verhinderte Interessenten: 

„Wenn Fälle vorkommen, 1 ) wo man noch nicht weiss, 
wer es sei, der bei einer Sache oder bei einem Geschäfte ein 
Interesse habe: so muss auch den unbekannten Interessenten 
«in Curator bestellt werden." 

„Ein Gleiches 2 ) muss geschehen, wenn bei einem Ge- 
schäfte, welches keinen Aufschub leidet, ein an sich bekannter 
Interessent seine Rechte schleunig genug selbst wahrzunehmen 
verhindert ist." 

In dem ersteren Falle haben die Curatoren die unbekannten 
Interessenten zu ermitteln und für die Erhaltung der Sache 
Sorge zu tragen, 3 ) in dem andern Falle aber den verhinderten 
Interessenten die erforderlichen Nachrichten zugehn zu lassen 
und das unaufschiebbare Geschäft zu betreiben. 4 ) 

Zur ersteren Kategorie gehört offenbar der Eehns- und 
Fideicommisscurator im Sinne des § 95 II 4 A.L.R. und im 
Sinne des § 30 I 46 der A.G.O. — Der erstere wird nicht 
bestimmten Personen, sondern „dem Fideicommiss" bestellt, 
wenn überhaupt kein Anwärter bekannt, aber auch nicht ent- 
schieden ist, ob das Fideicommiss in der Hand des gegen- 
wärtigen Besitzers erlöschen werde. Ob die Functionen eines 
solchen „Curators für das Fideicommiss" weiter gehn, als die- 
jenigen des Curators der Kinder des Fideicommissbesitzers, 
wenn diese die einzigen Anwärter sind, erhellt auch aus den 
Bestimmungen des Gesetzbuchs nicht. Es lässt sich daher nur 
annehmen, dass dieser Fideicommisscurator das Interesse der 



nicht selbst yorstehn, so muss ihnen zu diesem Geschäft ein besonderer 
Curator bestellt werden. §§ 87, 92, 93. II. 4. A.L.R. 
*) § 49. IL 18. 

2 ) § 50. h. t. 

3 ) Förster a. a. 0. S. 681*; Arndts u. Leonhard a. a. 0. S. 1G2 2 . 

4 ) §§ 1003, 1004. h. t. Erk. des Ob.Trib. v. 21. Novbr. 1855. Strieth. 
Arch. Bd. 19. S- 100. 

6* 
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unbekannten Fideicommissanwärter bei der Bewilligung des vom 
Besitzer auf das Fideicommiss aufzunehmenden Darlehns wahr- 
zunehmen, und also zu erwägen habe, ob seine Zustimmung 
zur Aufnahme der Fideicommissschuld das Interesse der etwaigen 
Anwärter gefährde? Daraus folgt aber noch nicht, dass dieser 
Curator — wenigstens spricht es das Gesetz nicht aus — sich 
auch mit der Ermittelung der unbekannten Anwärter zu be- 
fassen habe. 

Analog ist die Stellung des Lehns- und Fideicommiss- 
curators im Sinne der Allgemeinen Gerichtsordnung, den diese 
in eine Parallele mit dem Verlassenschaftscurator des Allge- 
meinen Landrechts 1 ) bringt. Wenn bei der Auseinandersetzung 
zwischen Lehns- und Fideicommissfolgern und Allodialerben 2 ), 
letztere die Legitimation der sich meldenden Fideicommiss- oder 
Lehnsfolger bezweifeln — und diese Bedenklichkeiten nicht 
offenbar ungegründet sind — : so muss ein Lehns- oder Fidei- 
commisscurator bestellt werden, welcher einerseits den Legiti- 
mationspunkt mit dem sich meldenden Successor gehörig ver- 
handle, — und sogar, falls die privaten Erörterungen zu keinem 
befriedigenden Resultat fuhren, gerichtliche Entscheidung über 
den Legitimationspunkt herbeiführe 3 ) — ; anderseits aber unter 
Zuziehung des Successors, die Absonderung des Lehns vom 
Erbe mit dem Allodialerben regulire. 

Dieser Lehns- und Fideicommisscurator ist im Wesentlichen 
ein Curator rei servandae causa; ausdrücklich hat das Ober- 
tribunal 4 ) betont, dass, da er dem Nachlasscurator gleichstehe, 
er alles möglichst in unveränderter Lage zu erhalten habe, 
mithin auch nicht befugt sei, Verpachtungen aufzukündigen. 

Wenn dies aber festgehalten und anderseits die vormund- 
schaftliche Characterisirung der Curatel im Allgemeinen Land- 
recht berücksichtigt wird, so wird man sich vergeblich fragen 
müssen, wie und wem gegenüber die vormundschaftlichen 



l ) §§ 482-492. Th. I. Tit. 9. 

3 ) §§26 ff., 30. I. 46. A.G.O. 

") Erk. des Ob.Trib. v. 17. Mai 1854. Entsch. Bd. 28. S. 68. 

4 ) Erk. des Ob.Trib. v. 9. Septbr. 1857. Entsch. Bd. 36. S. 52. 
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Beziehungen dieser Curatoren scharf und klar erkennbar her- 
vortreten ? 

Den Interessenten gegenüber, welche unbekannt sind, 
— gleich wie bei der Verlassenschaftscuratel , denn auch 
diese gilt, abweichend vom Römischen Recht, als Curatel der 
unbekannten Erben. Zwar sagt das Allgemeine Landrecht 
ausdrücklich: 

„Ist gar nicht bekannt, wer Erbe sei, so muss der Richter, 
nach Ablauf dreier Monate vom Todestage des Erblassers, oder 
auch noch früher, wenn es die Umstände des Nachlasses erfor- 
dern, demselben einen Curator bestellen 1 );" und 

„der Erbe, welcher sich nach Vorschrift § 484 legitimirt 
hat, kann der Regel nach fordern, dass er in der Zwischenzeit 
zum Curator des Nachlasses bestellt und ihm in dieser 
Eigenschaft die Verwaltung desselben übertragen werde 2 )". 

Allein, da das Preussische Recht den Begriff der ruhenden 
Erbschaft nicht kennt, 3 ) so wird in Wahrheit der Curator 
den unbekannten 4 ) oder verhinderten 5 ) Erben bestellt. Dem- 
gemäss hat er wegen Antretung der Erbschaft und Aufnahme 
eines Inventars die Rechte des unbekannteu Erben zu beob- 
achten, den Nachlass zu erhalten, und nur, soweit es unum- 
gänglich nothwendig ist, zu verwalten 6 ), und den oder die 
Erben auszumitteln 7 ). 

Trotzdem soll auch dieser Curator „wegen Verwaltung des 
Nachlasses überhaupt" die Rechte und Pflichten eines Vor- 
mundes haben 8 ). Aber in Bezug auf wen? Hier liegt die 
Antwort nahe, eine andere Alternative bietet sich nicht dar — 
der unbekannte Erbe ist es, der nach der gesamten Sach- und 

*) §471. I. 9. A.L.R. 
3 ) §490. I. 9. A.L.R. 

3 ) Gruchot, Preuss. Erbrecht etc. 1865—67. I. 44. 

4 ) Arndts und Leonhard a. a. 0. S. 160 und S. 17 Note 31. 

5 ) Förster, Theorie u. Praxis des heutigen gemeinen Preussischen 
Privatrechts. 1874. Bd. III. S. 681. 

6 ) cfr. Arndts und Leonhard S. 160. 

7 ) §§471-481, 487. I. 9. A.L.R. 

8 ) § 473. 1. c. 
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Rechtslage als das Object dieser vormundschaftlichen Rechte 
und Pflichten angesehn werden müsste. Dann tritt wiederum 
jene Anomalie hervor, wie beim Vormunde des Abwesenden: vor- 
mundschaftliche Rechte und Pflichten ohne concretes Substrat, 
nur der Form nach durch positive Rechtsnorm gegeben, in der 
Sache selbst aber unvollständig, ohne begriffsmässiges Correlat 
Denn so lange der Verlassenschaf tscurator mit seinen „vormund- 
schaftlichen Rechten und Pflichten" fungirt, ist die Existenz 
eines Erben überhaupt ungewiss, und wiederum, wenn der Erbe 
ermittelt ist, *) hört die Function des Verlassenschaftscurators auf. 
Sie hört aber auch auf, wenn die Bemühungen des Curators 
wegen Ermittelung des Erben fruchtlos sind und wenn in 
dem darauf erlassenen Auigebotsverfahren 2 ) sich Niemand 
meldet, und der Nachlass, als herrenloses Gut dem Fiskus an- 
heimfallt. 

Analog war die Stellung der vom Subhastationsrichter be- 
stellten Curatoren derjenigen unbekannten Interessenten, welche 
auf eine bei der Kaufgelderbelegung in dem früheren Subhastations- 
verfahren gebildete Special -Masse Rechte und Ansprüche er- 
heben konnten. Es konnte sein, dass sich Niemand mit An- 
sprüchen auf eine zur Hebung gelangende Hypothek oder andre 
Realforderung meldete, oder, dass der sich meldende Interessent 
sich nicht durch Vorlegung des Hypothekeninstruments legitimiren 
konnte. Es konnte aber auch aus dem Grunde eine Special- 
masse gebildet werden, weil auf der Forderung Rechte hafteten, 
deren Inhaber unbekannt waren. Je nach Verschiedenheit des 
Falles gehörten zu den Obliegenheiten des Curators die Er- 
mittelung, ob die Forderung schon getilgt sei, die Nachforschung 
nach dem fehlenden Dokument und nach dem Interessenten, 



*) und sich als solcher legitimirt. Gesetz *om 12. März 1869. 

a ) §§477 ff. I. 9. A.L.R. und Anh. § 11. §§823 ff., 827.' C.P.O.; 
§ 24. Ausführungsgesetz zur deutschen Civil-Process- Ordnung vom 24. März 
1879 (G.S. S. 281). A.G.O. I. 37. § 6. No. 2 [cfr. auch § 146. I. 51 und 
Anh. § 390. A.G.O.]. — cfr. über die Formen und Wirkungen des Auf- 
gebotsverfahrens unter der Herrschaft des Allgemeinen Landrechts und der 
Allgemeinen Gerichtsordnung: Arndts und Leonhard a. a. 0. S. 160, 161. 
Note 635—643. 
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oder auch nur die Vertretung der unbekannten Interessenten 
bei der Kaufgeld ervertheilung x ). 

Auch bei diesen Curatoren, auf welche die rechtliche 
Qualificirung des Allgemeinen Landrechts zur Anwendung ge- 
langen muss, erscheint der vormundschaftliche Rechtscharacter 
ebenso fraglich, wie bei den sonstigen Curatoren unbekannter 
Interessenten. 

Das Preussische Recht kannte ferner Curatelen, die nicht 
der Vormundschafts- sondern der Processrichter anordnete. 
Wenn ein Antrag auf Blödsinnigkeits- oder Wahnsinnigkeits- 
Erklärung zugelassen wurde, so musste „dem Imploraten" ein 
Curator zur Wahrnehmung seiner Gerechtsame bestellt werden, 
der aber mit der Vermögensverwaltung nichts zu thun hatte 2 ). 
Nur in Bezug auf das Prodigalitätsverfahren selbst vertrat er 
den Provokaten so vollständig, nur er hatte seine Gerechtsame 
in dem Verfahren so umfassend wahrzunehmen, dass nur der 
Curator zur Einlegung der zulässigen Rechtsmittel 3 ), einschliess- 
lich der Revision 4 ), befugt war. 

. Der ordentliche Processrichter hatte in Fällen, die keinen 
Aufschub litten, „einen Interims curator" zu bestellen für solche 
Processparteien, die der Bevormundung aus irgend einem Grunde 
bedurften, aber noch nicht bevormundet waren 5 ). Dieser 
Interimscurator hatte demnach die Sache für seine Partei ledig- 
lich zu betreiben, oder dieselbe für minderjährige Erben einer 
im Laufe des Processes verstorbenen Partei fortzusetzen 6 ). 

Das Gleiche galt, wenn bevormundete oder unter väter- 
licher Gewalt stehende Personen, welche sich an andern Orten 
in Dienst- oder Arbeitsverhältnissen befanden, Processe aus 
diesen Verhältnissen oder wegen Ehrverletzung, leichter Miss- 

§§ 405 ff., 414 Conc.-Ordn. v. 8. Mai 1855. Strieth, Arch. Bd. 12. 
S. 296. Arndts und Leonhard a. a. 0. S. 163; § 26 Subh.-Ordnung vom 
15. März 1869. 

*) §§ 4, 5. I. 38. A.G.O. und Anh. §§ 283, 284. 

3 ) Pr. des Ob.Trib. 1307 Vom 29. Mai 1843. 

4 ) R. vom 30. Juni 1835 (Jahrb. Bd. XLV. S. 468). 

5 ) §§ 9 ff., 12. I. 1. A.G.O. §§ 50, 955. IL 18. A.L.R. 

6 ) Schreiben des Justizministers v. 25. Juli 1835. Ergänz, zu A.G.O. 
I. 1. § 12. 
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handlung, wegen Alimenten und Entschädigung als Kläger oder 
Beklagte zu fuhren hatten *). 

In manchen dieser Fälle gehn die Befugnisse der Cura- 
ratoren über eine rein formale Vertretung nicht hinaus; wenn 
aber doch bei alledem die Rücksicht maassgebend gewesen sein 
mochte, dass überall auch materielle Interessen der unbekannten 
Betheiligten in Frage kommen und berührt werden konnten, so 
erscheint es gewissermaassen inconsequent und mit den sonst 
zu Tage tretenden Gesichtspunkten des Gesetzbuchs schwer 
vereinbar, dass den unbekannten Intestaterben eines verstorbenen 
Testators nach positiver Bestimmung des Allgemeinen Land- 
rechts, behufs Wahrnehmung ihrer Gerechtsame bei der Publi- 
kation des Testaments nur ein Bevollmächtigter von Amts- 
wegen zu bestellen sei. 2 ) Freilich sind die Rechte und 
Pflichten eines solchen Officialbe vollmäch tigten in der Sache 
selbst völlig ausreichend und erschöpfend. Diejenigen Obliegen- 
heiten, welche sonst ein mit vormundschaftlichen Eigenschaften 
ausgestatteter Curator zu erfüllen hat, erfüllt ein solcher blosser 
Bevollmächtigter im Rahmen und in den Grenzen der ihm ge- 
gebenen gesetzlichen Normen ebenfalls. Um so weniger kann 
die Frage überflüssig erscheinen, ob überall, wo ein Bevoll- 
mächtigter genügt, die Bestellung vormundschaftlicher Organe, 
wie es der Curator des Allgemeinen Landrechts ist und sein 
soll, für nothwendig oder auch nur erspriesslich erachtet werden 
kann? 

Dagegen erscheint es allerdings wiederum wie eine folge- 
richtige Anwendung des landrechtlichen Curatelbegriffs, wenn 
das Gesetzbuch vorschreibt, dass Fremden, wenn sie in Preussen 
in Umstände gerathen, welche eine Bevormundung nöthig 



*) Oab.-Ordre vom 4. Juli 1832 (G.S. S. 175). Cab.-Ordre vom 5. De- 
cember 1835 (G.S. S. 294). 

2 ) §§ 224, 233, 234. I. 12. A.L.R. Denn auch hier können sehr ge- 
wichtige materielle Interessen in Frage stehn ; — wie wenn ein Intestaterbe 
übergangen oder ein Pflichttheilserbe im Pflichttheil verletzt ist; es ist sehr 
wohl denkbar, dass mancher Interessent sowohl von dem Vorhandensein einer 
letztwilligen Verfügung, als auch von dem Ableben des Testators ganz ohne 
Kenntniss bleiben kann. 
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machen, oder Kinder in solchen Umstanden zurücklassen, von 
dem Gerichte des Ortes, wo sie oder ihre Kinder sich alsdann 
aufhalten, Curatoren bestellt werden müssen. Die Pflicht 
solcher Curatoren soU sich jedoch nur auf eine einstweilige 
Obsorge für die Person dieser Pflegebefohlenen und das bei 
ihnen befindliche Vermögen erstrecken, so lange, bis den Ge- 
richten ihres auswärtigen Wohnortes von dem Vorfalle Nach- 
richt gegeben, und von diesen weitere Verfügung getroffen 
werden kann. 1 ) 

Dass das allgemeine Landrecht die cura furiosi und prodigi 
in eine wirkliche Vormundschaft über die für wahn- oder 
blödsinnig erklärten Personen, welche nicht unter der Aufsicht 
eines Vaters oder Ehemannes stehn, 2 ) und über die für Ver- 
schwender 3 ) erklärten Personen umgewandelt hat, mag vom 
Standpunkt des Gesetzbuchs, und wenn die von demselben 
gewonnenen und statuirten rechtsbegrifflichen Unterscheidungs- 
merkmale zwischen Vormundschaft und Curatel zu Grunde ge- 
legt werden, sehr wohl sich erklären lassen. Erklärlich erscheint 
von demselben Gesichtspunkt aus auch die Umwandlung der 
cura debilium personarum in eine Vormundschaft wenigstens 
derjenigen Personen, welche taub-stumm geboren oder vor zu- 
rückgelegtem vierzehnten Lebensjahre in diesen Zustand ge- 
rathen, oder, obwohl erst später taub-stumm geworden, unfähig 
sind, sich durch Zeichen verständlich zu machen, vorausgesetzt, 
dass sie nicht mehr unter väterlicher Aufsicht stehn; 4 ) was 
ebensowohl auch von taub-blinden Personen gelten soll. 5 ) 

Dass aber auch in Bezug auf Abwesende das allge- 
meine Landrecht sich mit dem von ihm selbst erweiterten 
Rechtsbegriff der Curatel nicht begnügt, sondern auch jene unter 
Vormundschaft gestellt hat, insofern sie nicht mehr unter 
der Gewalt des — wenn auch noch lebenden 6 ) — Vaters 



1 ) §§71. 72. II. 18. A.L.R. 

2 ) §§ 12. 13. h. t. 

3 ) § 14. das. 

4 ) §§ 15. 16. II. 18. 

5 ) Arndts u. Leonhard S. 15 u. Note 13. 

6 ) §§ 19 ff. II. 18; Rescr. v. 27. Mai 1801. Ergänz, zu §§ 19-27 d. T. 
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stehn, — erscheint um so befremdlicher, als noch Suarez 
selbst bei der Revision der von der Gesetz-Commission auf- 
gestellten Monita die römische cura absentis gegen das deutsch- 
rechtliche Princip der Yerwandtencuratel mit Entschiedenheit 
vertheidigt hat. „Es scheint bedenklich zu sein," erklärte 
Suarez 1 ) „die Curatelam absentis vorzüglich dem nächsten 
Anverwandten und Erben zu übertragen, da es mit ein Haupt- 
Officium des Curatoris ist, dass er sich um die Erforschung 
des Aufenthalts des Verschollenen gehörig Mühe geben soll; 
der nächste Verwandte aber gerade ein entgegengesetztes 
Interesse hat." 

Freilich hält auch das Gesetzbuch an der angenommenen 
Bezeichnung nicht immer fest, denn bisweilen spricht es auch 
von dem Curator des Abwesenden. 2 ) Doch ist die Bestellung 
eines Curators für den Abwesenden nur da vorgeschrieben, wo 
eine von dem Abwesenden ausgestellte Vollmacht auf einen 
hier zurückgelassenen Mandatar für ein bestimmtes Geschäft 
nicht ausreicht. Demnach ist im Sinne des Landrechts der 
Curator eines Abwesenden derjenige, welcher ihn in Bezug auf 
ein einzelnes Geschäft, Vormund derjenige, welcher zur „Er- 
haltung seines zurückgelassenen Vermögens, und zur Besorgung 
seiner übrigen Angelegenheiten" bestellt ist. 3 ) Auch ist dem 
Abwesenden ebenso ein Vormund zu bestellen, wenn sein Auf- 
enthalt zwar bekannt, er aber wider seinen eigenen Willen 
an der eigenen Besorgung seiner Angelegenheiten gehindert 
wird. 4 ) 

Wenn nun aber erwogen wird, dass das Gesetzbuch die 
Bestellung eines Vormundes für den Abwesenden für entbehr- 
lich erachtet, wenn der Abwesende einen Bevollmächtigten zur 

*) Rev. monitorum zu XVITI. § 193 (jetzt § 195), v. Kamptz, Jahrb. 
Bd. 52. S. 58. 

9 ) „Wer einen Bevollmächtigten zur Besorgung seiner Angelegenheiten 
bestellt hat, der bedarf keines Vormundes." § 23. h. t. — „Doch muss bei 
Vorfällen und Angelegenheiten, auf welche die ertheilte Vollmacht nicht ge- 
richtet ist, dem Abwesenden ein Curator bestellt werden." § 24. h. t. cfr. 
auch § 195. h. t. 

3 ) § 19. h. t. 

4 ) § 22. h. t. 
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Besorgung seiner Angelegenheiten bestellt hat, 1 ) so liegt die 
Annahme nahe, dass der Abwesenheitsvormund im Wesent- 
lichen mir die Functionen eines Bevollmächtigten zu erfüllen 
habe, da er ja doch nur an Stelle eines solchen augenschein- 
lich wirken soll. In Bezug auf die Person des Abwesenden 
hat er ebenso wenig Rechte und Pflichten, wie er in Vertretung 
des Abwesenden rein persönliche Rechte desselben auszuüben 
befugt ist, weder die väterliche Gewalt noch die Schutzgewalt 
über die Ehefrau, — nicht einmal, wie dies der Vormund des 
geisteskranken Ehemannes kann, 2 ) ist er zur Anstellung . der 
Illegitimitätsklage in Bezug auf ein von der zurückgebliebenen 
Ehefrau geborenes Kind berechtigt. 3 ) Ueberall gilt als Grund, 
dass der Vormund der Abwesenden diesen nur in Betreff des 
Vermögens vertritt. 4 ) 

In der That ist denn auch die Theorie im Wesentlichen 
darin einig, dass es sich hier eigentlich um wenig mehr, als 
um eine Vermögenscuratel handelt, 5 ) wie diese Vormundschaft 
auch z. B. von Förster 6 ) bezeichnet wird. Aber insofern 
der Abwesenheitsvormund nicht bloss das vorhandene Vermögen 
verwaltet, sondern auch die Person des Abwesenden bei Rechts- 
geschäften, insbesondere Contracten und Processen über ver- 
mögensrechtliche Gegenstände vertritt, soll er auch wiederum 
mehr als ein blosser Curator sein; 7 ) daher soll er auch nach 
A.L.R. die Erklärung für den Abwesenden über Annahme oder 
Entsagung einer ihm angefallenen Erbschaft abgeben können. 8 ) 
Allein diese Erklärung über Annahme oder Entsagung einer 
Erbschaft kann nach ausdrücklicher Vorschrift des Allgemeinen 
Landrechts auch ein blosser Curator 9 ) abgeben, und auch die 

*) § 93. h. t. 

3 ) Entsch. d. Ob.Trib. Bd. 57. S. 179. 

3 ) Entsch. Bd. 8. S. 320. Seuffert, Archiv für Entscheidungen der 
obersten Gerichte Deutschlands. I. 164. 

4 ) Förster, Theorie und Praxis. Bd. 3. S. 599. Note 31. 

5 ) Arndts und Leonhard S. 15. Note 16. 
•) a. a. 0. Bd. 3. S. 677. 

i) Förster Bd. 3. S. 677. 

8 ) Entsch. Bd. 17. S. 87. 

9 ) §390. I. 9. A.L.R. 
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sonstigen Vertretungsbefugnisse, die hier einmal besondere 
Merkmale einer Vormundschaft sein sollen, können ebensowohl 
mit einer Curatel, zumal einer landrechtlichen, verbunden sein. 
Darin kann also das Wesen der landrechtlichen Abwesenheits- 
vormundschaft seine Erklärung nicht finden. 

Der Begriff dieser Abwesenheitsvormundschaft ist ein ganz 
eigenartiger, vom Allgemeinen Landrecht selbständig statuirter 
und im Grunde anomaler; anomal insofern, als er sich mit der 
allgemeinen Begriffsbestimmung — § 3 IL 18 — nicht deckt 
Denn von jeder Beziehung auf die Person des Pflegebefohlenen, 
darüber kann auch nach der landrechtlichen Begriffsbestimmung 
kein Zweitel obwalten, muss man abstrahiren. Darin stehn 
si ch der Ab wesenheits Vormund und der Ab wesenheits c u r a t o r 
des A.L.R. völlig gleich. Der Unterschied zwischen beiden 
ist nicht ein qualitativer so zu sagen, sondern ein gewisser- 
maassen quantitativer; beide haben sie dieselben Vertretungs- 
befugnisse in Bezug auf dieselben vermögensrechtlichen Ange- 
legenheiten; aber auch nur derartige Vertretungsbefugnisse ; 
denn die Erhaltung des zurückgelassenen Vermögens ist im 
Grunde Zweck und Ziel jeder Fürsorge. Der Unterschied liegt 
lediglich darin, dass dem Ab wesenheits Vormunde die Sorge für 
alle vermögensrechtlichen Angelegenheiten des Abwesenden 
obliegt, während der Abwesenheitscurator diese Fürsorge nur 
in Bezug auf einzelne Angelegenheiten theilt. 

Es lässt sich daher nicht mit Arndts und Leonhard 1 ) sagen, 
die Vormundschaft über Abwesende nach Landrecht sei „mehr 
eine Curatel, wie sie auch hin und wieder (§§ 24, 195 d. T.) 
genannt werde" — denn so wird sie thatsächlich nicht 
genannt — ; was so genannt wird, ist in Wahrheit nach heu- 
tigen Begriffen eine Specialcuratel. Vielmehr kann nur gesagt 
werden : der Abwesenheitsvormund des Allgemeinen Landrechts 
hat nur dieselben Rechte und Pflichten, wie sonst ein Curator, 
er steht ihm völlig gleich, wie er anderseits dem Vormunde, 
nach der generellen Begriffsbestimmung des Landrechts ebenso 
fernsteht. Aber er ist zugleich, wenn auch nach allgemeinen 



l ) a. a. 0. S. 15. Note 16. 
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Rechtsgrundsätzen eine Anomalie, doch eine originale Schöpfung 
des Gesetzbuchs, von dem daneben genannten Abwesenheitscurator 
nur durch den Umfang seiner die gesamten vermögensrechtlichen 
Angelegenheiten des Abwesenden umfassenden — im Uebrigen 
gleichartigen — Vertretungsbefugnisse unterschieden. 

Wie demnach der landrechtliche Abwesenheitsvormund und 
Abwesenheitscurator, einem General- und Specialbevollmächtigten 
vergleichbar, als eine anomale Schöpfung des Allgemeinen 
Landrechts angesehn werden muss, so kann auch die vom 
Gesetzbuch geschaffene Rechtsstellung des sogenannten Theilungs- 
curators als eine anomale bezeichnet werden. Insoweit der 
Theilungscurator bei der Auseinandersetzung des Vaters mit 
seinen minderjährigen Kindern diese zu vertreten 1 ), hierbei dafür 
zu sorgen hat, dass das denselben zustehende Vermögen voll- 
ständig ausgemittelt, gegen Verdunkelungen bewahrt 2 ) und in 
den gesetzlich vorgeschriebenen Fällen sichergestellt werde 3 ), 
entfernt sich die so begrenzte Thätigkeit des Theilungscurators 
in keiner Beziehung von der hergebrachten oder auch vom Land- 
recht gegebenen Construction des Rechtsbegriffs der Curatel. 
Das Gesetzbuch geht aber über diese normalen Aufgaben des 
Curators hinaus, indem es vorschreibt, dass derselbe auch bei 
der ferneren Verwaltung des ausgemittelten Vermögens seiner 
Curanden durch den Vater das Interesse derselben wahrzu- 
nehmen hat, wenn die einmal bestellte Sicherheit schlechter 
wird, wenn eine Veränderung damit vorgenommen werden soll, 
wenn der Vater bei seiner Verwaltung die gesetzlichen Schranken 
überschreitet 4 ), oder wenn ein Fall der nothwendigen Sicherheits- 
bestellung eintritt. Wegen unterlassener Befolgung dieser Vor- 
schriften soll er aber nur dann haften, wenn ihm die betreffen- 
den Umstände bekannt, oder aus grober Fahrlässigkeit unbe- 
kannt gewesen sind ö ). 

Wenn nicht mit der Pflegschaft eine Verwaltung des aus- 



*) §§ 34 ff. h. t. IL 18. 

2 ) § 970. h. t. 

3 ) § 972. h. t. 

4 ) §§ 973, 974. h. t. 

5 ) § 907. h. t. 
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gemittelten Muttererbes verbunden ist, — wie in dem Falle, 
da der Vater sich der Verwaltung desselben freiwillig begiebt 
und diese auf den Pfleger übergeht, — gilt mit der Vollziehung 
und vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung des Auseinander- 
setzungsrecesses die Angelegenheit für erledigt, und nach be- 
wirkter Sicherstellung im gegebenen Falle werden dem am 
meisten verbreiteten Gerichtsgebrauch und dem Rescript vom 
22. Juni 1835 1 ) gemäss, die Auseinandersetzungs- und Curatel- 
Acten reponirt. Nach der am meisten verbreiteten, wenn auch 
nicht ganz unbestrittenen Meinung 2 ) haben aber auch jetzt 
noch jene Bestimmungen des Landrechts, die es dem Theilungs- 
curator zur Pflicht machen, das Interesse der Kinder dem Vater 
gegenüber wahrzunehmen, ihre singulare Bedeutung behalten, da 
es sich dabei um Beschränkungen des Vaters in seiner Rechts- 
stellung handelt, also um Fragen, die materiell in das väterliche 
Verwaltungsrecht eingreifen. 

Wiewohl also der Theilungscurator selbst einer unmittelbaren 
regelmässigen Controle des Vormundschaftsgerichts nicht mehr 
unterworfen ist, — nach Bestätigung der Auseinandersetzung — 
so ist er doch seinerseits befugt, ein unter Umständen lästiges 
Aufsichtsrecht über die väterliche Verwaltung des Kinderver- 
mögens auszuüben. Denn selbst Diejenigen, welche der Meinung 
sind, dass der auf das Theilungsgeschäft beschränkte Pfleger 
nach heutigem Preussischen Recht nicht ohne Weiteres den 
durch das Allgemeine Landrecht umschriebenen weiteren Pflichten- 
kreis hat, halten es gleichwohl für erforderlich 3 ), dass der Vor- 
mundschaftsrichter den Pfleger zur Auseinandersetzung und 
dauernden Wahrung der den Kindern zur Sicherheit ihrer An- 



*) Acta Gen. des Justizminist. I. 2002. v. Rönne, Ergänzungen zu 
§§ 970 ff. II. 18. A.L.R. Bd. 4. S. 687 ff. — Märcker, Nachlass-Regulirung. 
8. Aufl. S. 285. — Arndts und Leonhard S. 99. Note 306. 

a ) cfr. Hesse, Vorm.-Ordn. vom 5. Juli 1875. 2. Aufl. 1881. §95. 
S. 299. — Philler, Vorm.-Ordn. vom 5. Juli 1875. S. 161, 158. — Dern- 
burg, Vorm.-Recht § 10. S. 32. — cfr. dagegen Verf. des Kammergerichts 
vom 13. December 1876. Johow, Jahrb. Bd. 7. S. 75. Note 53. 

3 ) Eccius, Erörterungen aus dem Gebiete der Vorm.-Ordn. vom 
5. Juli 1875. Berlin 1876. — Förster-Eccius, Theorie und Praxis etc. 
Bd. 4. § 223. Note 35. 
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Sprüche eingeräumten Rechte zu bestellen habe. Aber auch 
nur zur Wahrung jener Sicherheitsrechte dem Vater gegenüber. - 
Rechte der Kinder in Angelegenheiten, welche nicht den Vater 
betreffen, wahrzunehmen, ist er nicht berufen. Der Theilungs- 
curator kann daher auch nicht die minorennen Kinder bei der 
Zwangsversteigerung des ihrem Vater gehörigen Grundstücks, aul 
welchem für sie ein Capital haftet, vertreten 1 ), selbst dann 
nicht, wenn dem Theilungscurator in seinem Curatorium zur 
Pflicht gemacht ist, erforderlichen Falls sich auch der Verwal- 
tung des Vermögens des Kindes zu unterziehn und für dessen 
Sicherheit zu sorgen. 

Eine genaue und eingehende periodische Controle des 
Theilungspflegers durch das Vormundschaftsgericht, eine Beauf- 
sichtigung, wie sie noch das ehemalige Appellationsgericht zu 
Wiesbaden in der Allgemeinen Verfügung vom 16. August 1876 2 ) 
gefordert, ist praktisch schwer durchführbar; soll sie sich auf 
periodische Berichterstattungen erstrecken, die regelmässig sich 
auf Negativanzeigen darüber reduciren dürften, dass Fälle nach- 
träglicher Sicherheitsbestellung nicht hervorgetreten seien? Aber 
selbst die Gesetzesrevisoren 8 J, die die Fortdauer der Curatel 
bis nach beendeter väterlicher Pflegschaft befürworteten, konnten 
doch die Notwendigkeit einer solchen periodischen Berichter- 
stattung nicht aufrecht erhalten; und praktisch würde sich die 
Richtigkeit derartiger Negativanzeigen ohne umfassende und 
umfangreiche Ermittelungen und Erhebungen, die in eine be- 
denkliche Nachforschung über die Thätigkeit des Vaters aus- 
arten könnten, nicht durchführen lassen. 

Demnach stellt sich der landrechtliche Theilungspfleger, 
nach dem Auseinandersetzungsrecess, als ein uncontrolirbarer 
oder als ein selbst nur schwer controlirbarer Controleur des 
Vaters dar. 



*) Erk. des Ob.Trib. y. 19. November 1852. Entsch. Bd. 24. S. 147. 
J.M.B1. 1853. S. 108. N. 34. 

2 ) Johow, Jahrb. Bd. 7. S. 91. N. 63. 

*) Gesetzrev. Pens. VII. S. 278. v. Rönne, Ergänzungen ad h. t. 
Arndts undLeonhard S. 99. Note 306. 
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Aber in Wirklichkeit geschieht es, dass in vielen Fällen 
die Theilongspfleger sich der ihnen nach der Auseinandersetzung 
obliegenden Aufsichts- und Anzeigepflichten nicht bewusst 
bleiben; die singulären landrechtlichen Vorschriften erweisen 
sich sehr häufig als eine illusorische Maassregel. 1 ) 

Es liegt demnach etwas Widerspruchsvolles in dem In- 
stitut. Eine dauernde Beaufsichtigung des Vaters durch den- 
jenigen, der seine Kinder bei der Auseinandersetzung ver- 
treten hat, ist — im Princip — unvereinbar mit der an- 
erkannten Rechtsstellung des Vaters seinen Kindern gegen- 
über, unvereinbar mit der grundsätzlich anerkannten Integrität 
interner Familienverhältnisse. Sie bietet aber auch in Wirk- 
lichkeit keine ausreichende Garantie im Interesse der Kinder 
selbst, weil eine zuverlässige, leicht zu handhabende Controle 
über diese Theilungscuratoren nicht durchführbar erscheint. 
Das Institut dieser erweiterten Theilungscuratel ist weder prak- 
tisch, noch auch dem Rechtsbegriff der Curatel entsprechend. 
Denn das Wesen und den Inhalt des römischen und des land- 
rechtlichen Curatelbegriffs erschöpfen diese Aufsichts- und An- 
zeige-Pflichten des Theilungscurators keineswegs. 

Ergebniss. 

Die Vergleichung der landrechtlichen Vorschriften über 
die Curatel führt nach alledem zu folgendem Ergebniss: 

Die Grundlage dieser Lehre hier, wie überhaupt des ganzen 
Rechtssystems soll die Römische sein. Es ist kein Geringerer, 
als Suarez, der dies unzweideutig offenbart hat, 2 ) der aber 
zugleich die Notwendigkeit der Umgestaltung anerkannter 
römischer Principien nach den Bedürfnissen seiner Zeit und 
seines Landes nie verkannt hat. „Manche werden sich getäuscht 
finden," so sind seine Worte „wenn sie sehen, dass die Grund- 
lage des neuen Preussischen Gesetzbuchs noch so sehr römisch 



*) cfr. die Ausführungen des Verfassers im Archiv für bürgerliches 
Recht. V. Bd. S. 291 ff., S. 309 ff. 

3 ) Stölzel: „Carl Gottlieb Svarez." Ein Zeitbild aus der zweiten 
Hälfte des achtzehnten Jahrhunderts. Berlin 1885. S. 278, 279 
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sei, dass nicht Montesquieu, Rousseau und Mably, sondern dass 
Labeo und Capito, dass Sever und die Antonine die meisten 
Materialien dazu geliefert; sie bedenken nicht, dass nur der die 
römische Gesetzsammlung verachten und geringschätzen kann, 
der . . . . nicht weiss, dass ihr wichtigster Theil Vorschriften 
aus der schönsten Periode der Republik oder dem goldenen 
Zeitalter der Monarchie enthalte, von Männern abgefasst, welche 
in den Schulen der Weltweisheit gebildet, die dort erworbenen 
Kenntnisse in das Forum mit herüber brachten. Sie vergessen, 
dass der inneren Verfassung Preussens, soweit sie die Privat- 
rechte bestimmt, das römische Recht zur Grundlage dient, und 
dass es besser und klüger sei, eine schon vorhandene gebahnte 
Strasse zu ebnen und gerader zu fuhren, als in ganz unbekannte 
Regionen zu versetzen. Die Grundlage des neuen Gesetzbuchs 

ist also römisch und soll es sein, jedoch , weil wir 

bekanntermaassen schon lange kein römisches Recht mehr 
haben, „nur so, wie das römische Recht in den Königlichen 
Landen wirklich gegolten hat und durch den Gerichtsgebrauch 
bestimmt ist." 

Römisch-rechtlichen Ursprungs ist demnach der recipirte 
Begriff der Curatel überhaupt, römisch die principielle Sonde- 
rung der Curatel von der Vormundschaft; aber originell ist die 
Einführung und Durchbildung eines engen inneren Zusammen- 
hangs beider Rechts begriffe, neu und dem Gesetzbuch eigen- 
tümlich die Umgestaltung der Curatel in ein rein vormund- 
schaftliches Institut, auf welches die Bestimmungen über die 
Vormundschaft entsprechend Anwendung linden sollen; vor 
Allem das grosse Princip, dass es der Staat sei, auf welchen 
die Anordnung der Curatelen ebenso, wie die der Vormund- 
schaften zurückzuführen sei, dass der Curator ebenso wie der 
Vormund als Bevollmächtigter des Staats zu gelten habe. 

Von diesem Gesichtspunkte aus war demnach die Umleitung 
der alten cura furiosi, prodigi und im Wesentlichen auch der 
cura debilium personarum in eine reine Vormundschaft nur ein 
kleiner folgerichtiger Schritt. War man erst einmal dazu ge- 
kommen, den Schwerpunkt der Unterscheidung in den mehr 
oder weniger umfassenden Umfang des gleichartigen vormund- 

Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 7 
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schaffclichen Schutzes zu verlegen, so lag die Unterordnung 
jener geistig und körperlich und wirthschaftlich Hilflosen unter 
den umfassenderen Rechtsschutz dieser förmlichen Vormund- 
schaft sehr nahe. Minder erklärlich bleibt die Umwandlung 
der alten cura absentis in eine förmliche Abwesenheitsvormund- 
schaft, zumal die Anwendung des landrechtlichen Curatelbegriffs 
auf dieses Verhältniss unzweifelhaft genügt hätte; — man muss 
sich eben an dem Resultat genügen lassen, -dass in diesem singu- 
lären Falle das Gesetzbuch dem Vormundschaftsbegriff einen 
engern Inhalt gegeben hat, der ebenso anomal ist, wie das 
Aufsichts- und Anzeige-Recht des Theilungscurators nach be- 
stätigtem Auseinandersetzungsrecess als Inhalt und Gegenstand 
einer besondern Curatel. 

V. Preussisches Recht. B. 

Die Vormundschaftsordnung. 

Entstehungsgeschichte. Vormundschaftlicher Rechtscharakter 
der „Pflegschaft". 

Ein gewisser Wendepunkt trat auf diesem Gebiete mit 
Einführung der Preussischen Vormundschaftsordnung vom 
5. Juli 1875 ein; schon äusserlich, insofern die alte traditionelle 
Bezeichnung „Curatel" fallen gelassen und dafür ein eigner 
„Vierter Abschnitt" der Pflegschaft gewidmet wurde. Zum 
ersten Mal hat demnach hier der Sonderbegriff des Pflegers 
eine autoritative Bedeutung erhalten, die vom dem historisch- 
ethymologischen Wortsinn erheblich abweicht. 

Die Vorarbeiten leiteten allmälich über. Der Entwurf 
von 1870 x ) handelte in dem entsprechenden „Vierten Abschnitt" 
noch „von der Güterpflege". 

„Güterpfleger (Curatoren)" heisst es im § 180 des Entwurfs, 
„werden für einzelne Geschäfte oder für einen bestimmten Kreis 
von Angelegenheiten bestellt und kommen für sie in Betreff 
dieser Geschäfte und Angelegenheiten die Grundsätze der Alters- 



l ) Entwurf eines Gesetzes über das Vormundschaftswesen nebst Er- 
läuterungen. Berlin 1870. Kgl. Geh. Ober-Hof buchdruckerei (R. v. Decker). 
S. 31. 
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Vormundschaft zur geeigneten Anwendung. Die Bestellung 
«ines Gegenvormundes findet jedoch nicht statt." 

Würde nicht der Ausdruck Curatoren, in Parenthese da- 
neben gestellt, deutlich erkennen lassen-, dass es sich hier ledig- 
lich um eine neue Bezeichnung für denselben Begriff handelt, 
so läge die Annahme nahe, dass damit eine Species von Real- 
curatoren gemeint sei, um Curatoren, die nur zur Verwaltung 
oder Bewahrung einer Masse berufen seien. Muss indess schon 
die Bestimmung, dass für die Güterpfleger die Grundsätze der 
Altersvormundschaft zur Anwendung kommen, jener Annahme 
widerstreben, so wird sie völlig haltlos, wenn die Erläuterungen 
in Betracht gezogen werden. 

„Da der Entwurf" — heisst es darin 1 ) — „die haupt- 
sächlichsten Fälle, welche in den meisten andern neuen Gesetz- 
gebungen als Fälle der Güterpflege betrachtet werden, als Arten 
wirklicher Vormundschaft behandelt, so bleiben für vorstehen- 
den Abschnitt nur noch diejenigen übrig, in welchen sich die 
Vertretung des Handlungsunfähigen auf ein einzelnes 
Geschäft oder auf einen begrenzten Kreis von Angelegenheiten 
beschränkt". 

Schon diese Worte lassen die Stellung des Entwurfs zur 
Frage nach der rechtlichen Behandlung des Curatelbegriffs un- 
schwer erkennen. 

Zwar die aus dem Römischen Recht überkommene Unter- 
scheidung der tutela und cura wird als unpraktisch verworfen. 
Anderseits kann auch das vom Sächsichen bürgerlichen Gesetz- 
buch 2 ) durchgeführte Princip, wonach jede Art der hierher 
gehörigen Vertretung ohne weitere Unterscheidung als Vormund- 
schaft behandelt wird, den Beifall des Entwurfs nicht finden, 
ebensowenig die in andern neueren Gesetzgebungen nur äusser- 
lich zum Ausdruck gelangende, eine Verschiedenheit der Rechts- 
verhältnisse nicht aufrechterhaltende Unterscheidung, wie sie 
sich z. B. im Oesterreichischen B. G. B., in der Hamburger, 
Bremischen, Lübeckischen Vormundschafts-Ordnung finden soll. 

Was also bleibt übrig? 

1 ) a.a.O. S. 126. 

2 ) § 1980. 



Digitized by LjOOQ IC 



100 V. Preussisches Recht. B. 

Das Allgemeine Landrecht hatte das unterscheidende Cri- 
terium in den Umfang der vormundschaftlichen Fürsorge 
verlegt, je nachdem dieselbe die ganze Person des Pflegebefohlenen 
in allen ihren Beziehungen oder nur einzelne Angelegenheiten 
derselben betraf; und indem das Allgemeine Landrecht den 
Begriff der Vormundschaft in der Bedeutung einer allgemeinen 
Fürsorge auch auf Geisteskranke und Gebrechliche, auf Ver- 
schwender und sogar auf Abwesende für anwendbar erklärt hat, 
hat es diese Kathegorien von Schutzbedürftigen aus der Reihe 
der der Curatel unterliegenden Factoren ausgeschieden und die 
Regeln der Altersvormundschaft auf dieselben ausgedehnt. 

Das ist der Rechtsboden, auf dem der Entwurf der Preussi- 
schen Vormundschaftsordnung und demnächst diese selbst er- 
richtet ist 1 ). 

Die Erläuterungen zum jüngsten Entwurf sprechen dies 
ausdrücklich aus: 

Der Umfang des vormundschaftlichen Amtes bietet jedoch den Grund 
zu einer andern, nicht bloss äusserlichen Unterscheidung, je nachdem das- 
selbe die ganze Person des Pflegebefohlenen umfasst oder nur zur Fürsorge 
für denselben bei gewissen Angelegenheiten bestimmt ist. Die verhältniss- 
mässig geringere Bedeutung der Fälle der letzteren Art weist darauf hin, 
dass bei ihnen, wenn auch im Allgemeinen die für Vormundschaften ge- 
gebenen Vorschriften Anwendung finden müssen, den Vertretern eine grossere 
Freiheit und Selbständigkeit gestattet werden kann, zumal der Vormund- 
schaftsrichter viel leichter im Stande sein wird, bei einem einzelnen Geschäft 
eine genauere Ueberweisung auszuüben, als wenn, wie dies bei Vormund- 
schaften der Fall ist, der Geschäftskreis im Voraus gar nicht übersehen 
werden kann. 

Der Entwurf hat daher den vom Allgemeinen Landrecht (§§ 12, 14 — 16, 
19, 953. Tit. 18. Th. II) zwischen Vormundschaft und Curatel aufgestellten 
Unterschied aufgenommen und in Berücksichtigung vorstehender Erwägung 
insofern wirksam werden lassen, dass bei den Fällen der „Pflegschaft" 
(4. Abschnitt) die Bestellung eines Gegenvormundes allgemein nicht erforder- 
lich sein solle. Die Noth wendigkeit, auch über die Voraussetzungen dieser 
Pflegschaft Bestimmungen zu geben, welche nothwendig andere sein müsseD, 

l ) Stenographische Berichte über die Verhandlungen der durch die 
Allerhöchste Verordnung vom 5. Januar 1875 einberufenen beiden Häuser 
des Landtags. Herrenhaus II. Bd. Anlagen zu den Verhandlungen des 
Herrenhauses. Drucksachen No. 1—187. Berlin, Verlag der Kgl. Geheimen 
Ober-Hof buchdruckerei (R. v. Decker) 1875. S. 15 ff. 
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als die der Vormundschaft, empfiehlt die vollständige äussere Trennung Beider. 
Von praktischer Bedeutung ist es auch, das beschränktere Amt des Pflegers 
von vornherein mit einem andern Namen zu bezeichnen, als das des Vor- 
mundes. l ) 

Und weiter heisst es in diesen Erläuterungen: 

Unter den Begriff der Vormundschaft fallt nach dieser Unterscheidung 
insbesondere auch die allgemeine Fürsorge für Geisteskranke und Gebrech- 
liche, für Abwesende und für Verschwender, so dass für die Vormundschaft 
dieser Personen nur solche Abweichungen vorzusehn sind, welche aus der 
verschiedenen Natur der Fälle entspringen, aber eine principielle Bedeutung 
nicht haben. Für alle diese Fälle, wie für die Altersvormundschaft ist die 
Veranlassung und Voraussetzung dieselbe: die Unfähigkeit des zu Vertreten- 
den, seine Angelegenheiten selbst zu besorgen, verbunden mit dem Mangel 
einer die ganze Person umfassenden gesetzlichen Vertretung." 

Das Bedenkliche ist die Folgerung, die die Erläuterungen 
hieran knüpfen: 

„Ist diese Voraussetzung einmal vorhanden, so erscheint 
es gleichgiltig, ob sie aus dem Mangel eines bestimmten Alters, 
aus einer geistigen oder körperlichen Schwäche, oder aus der 
nur äusserlichen Unmöglichkeit, für sich selbst zu sorgen, ent- 
steht." 

Und nun kommt es, wie hier gleich angeknüpft werden 
mag, in Bezug auf die Bevormundung Abwesender zu einer 
Hypothese, die sich schwerlich aufrecht erhalten lassen dürfte. 

In der Fürsorge für die Person des Bevormundeten — heisst 
es — treten allerdings bei den verschiedenen Arten der Vor- 
mundschaften mehr oder weniger grosse Verschiedenheiten hervor, 
und hinsichtlich der Abwesenden ist die Fürsorge für die 
Person sogar ganz ausgeschlossen. 

Und gleichwohl soll der Abwesende unter Vormundschaft 
stehn? 

Der Hinweis darauf, dass auch bei der Alters Vormundschaft 
diese Seite der Thätigkeit des Vormundes wesentlichen Ver- 
änderungen unterworfen sei und dass sie, wenn die Erziehung 
des Pflegebefohlenen vollendet ist, schliesslich fast ganz ver- 
schwinde, trifft den Kern der Sache nicht; denn selbst wenn 
die Erziehung des Pflegebefohlenen auch abgeschlossen sein 
mag, kann sich die Fürsorge des Altersvormundes um die Person 

! ) Stenographische Berichte a. a. 0. S. 38 ff. 
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des Pflegebefohlenen noch immer in mannigfacher Beziehung- 
bethätigen, in einer das leibliche oder geistige Wohl derselben 
fördernden Weise; in Bezug auf den Abwesenden ist jede Ein« 
wirkung auf die Person selbstverständlich ausgeschlossen. 

In Bezug auf die rechtliche Construction der Curatel mus& 
man aber nach alledem zu dem Ergebniss gelangen, dass die 
Entwürfe und diesen entsprechend die Vormundschaftsordnung 
die (Guter) -Pflegschaft als ein rein vormundschaftliches Institut 
angesehn wissen wollen. Indem der § 180 des ersten Entwurfs 
nur die Stellung und die Befugniss des Güterpflegers bestimmen *),. 
hierauf aber die Grundsätze der Altersvormundschaft zur ge- 
eigneten Anwendung gebracht wissen wollte, lässt er seine 
Stellung zu dieser Frage klar erkennen. Die Erläuterungen 
standen nicht an, zu bekennen, dass es der strengen Consequenz. 
entsprochen haben würde, auch die Vertretung eines Handlungs- 
unfähigen bei einem einzelnen Geschäft als reine Vormundschaft 
zu behandeln: an Klarheit und Schärfe würde die juristische 
Formulirung wohl gewonnen haben, und vom Standpunkte der 
juristischen Consequenz erscheint die Stellung des Sächsischen 
Bürgerlichen Gesetzbuchs sehr gerechtfertigt. 

Allein, weil der innere Unterschied zwischen Vormundschaft 
und Curatel, wie er sich im Römischen Recht in der Verschie- 
denheit der auctoritatis interpositio des Tutor und des consensu^ 
des Curators darstelle, im neueren Recht unpraktisch geworden 
sei, soll nur der Umfang der Vertretung die einzige Grundlage 
für eine Unterscheidung bieten, für welche das Vorhandensein 
eines praktischen Bedürfnisses nicht abgeleugnet werden könne. 

Soll dies ausschliesslich oder auch nur vorwiegend da& 
Motiv für den neu construirten Pflegschaftsbegriff sein, so be- 
ruht die Formel auf einem Schluss, dessen Prämisse bedenk- 
lich erscheint. 

Denn aus dem Gesamtgebiet der Römischen Lehre von 
der Tutel und Curatel ist ein einzelnes singuläres die cura. 
minorum betreffendes Unterscheidungsmerkmal herausgegriffen. 
Nicht in der unpraktisch gewordenen auctoritatis interpositio 

! ) Kurlbaum, Kritische Bemerkungen zu dem Entwurf eines Gesetzes- 
über das Yormundschaftswesen nebst Erläuterungen. Berlin 1870. S. 35. 
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des Tutors und dem consensus des Römischen Curator minoris 
allein beruht der einschneidende characteristische Unterschied der 
Römischen Vormundschaft und derCuratel als blossen administratio 
und gestio und auch custodia. Soll einmal auf die Römischen 
Grundbegriffe zurückgegriffen werden, dann darf nicht ausser 
Acht gelassen werden, dass die Sonderart der Römischen Curatel 
im Gegensatz zur Vormundschaft doch noch von andern Prin- 
cipien getragen wird und noch andre allgemeinere Unterscheidungs- 
merkmale aufweist, als wie es sich in dem consensus des curator 
minorum darstellt. Dieser unpraktisch gewordene Unterschied 
zwischen der auctoritas des Tutors und dem consensus des curator 
minoris kann auch gar nicht in eine vergleichende Parallele zu 
allen Formen, in denen die Güterpflege oder Pflegschaft ihren 
Ausdruck finden soll, zu allen Arten derselben gebracht werden. 

Ist es demnach das Allgemeine Landrecht, dessen Principien 
der neuen Ordnung die Signatur verliehen haben sollen, so darf 
erwogen werden, dass das Bevormundungssystem des Allgemei- 
nen Landrechts der getreue Ausdruck des absoluten Rechtsstaats 
mit seinen tief einschneidenden, bis in die innersten privaten 
Rechtsverhältnisse eindringenden, sie bisweilen bis ins Einzelne 
leitenden und regelnden Massnahmen ist, dass die Ausdehnung 
dieses Systems auf das Rechtsgebiet der Curatelen vom Stand- 
punkt des Allgemeinen Landrechts eine sehr erklärliche legis- 
lative Neuerung war, der die gleichmässige Behandlung der 
Vormünder und Curatoren, als Bevollmächtigter des Staates, 
völlig entsprach. Völlig entsprach ihr auch die eingehende 
obrigkeitliche Controle, der die Vormünder und mit diesen die 
Curatoren unterlagen, deren Thätigkeit selbst geleitet und in 
die engsten gesetzlichen Schranken gezogen wurde. 

Es ist eine gewichtige Stimme, die bezeugt, wie gleichwohl 
die Systematik des Allgemeinen Landrechts auch in der 
Preussischen Vormundschaftsordnung ihre Aufnahme hat finden 
können : 

„Der staatlichen Fürsorge 1 ) gegenüber stehen auf der einen 
Seite Personen für welche in allen ihren Vermögensangelegen- 

*) Stölzel, im Justizministerialblatt pro 1878, S. 7 ff. „Die Vormund- 
schaft über Grossjährige und die Artikel 499, 513 des Code." 
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heiten eine Vertretung zu schaffen ist, auf der andern Seite 
Personen, welche nur hinsichtlich einzelner Geschäfte oder eines 
gewissen Geschäftskreises einer Vertretung bedürfen. Diese 
Unterscheidung hat in der Entwickelung des Deutschen Vor- 
mundschaftsrechts ihre historische und im Preussischen Land- 
recht ihre gesetzliche Grundlage". 

„Die neuere Gesetzgebung vermeidet derartige 

Definitionen 1 ); deshalb fehlt obige Definition in der Vormund- 
schaftsordnung vom 5. Juli 1875; aber die ganze Systematik, 
wie eine Reihe von Bestimmungen lässt keinen Zweifel darüber, 
dass die genannte Vormundschaftsordnung in Betreff des Gegen- 
satzes zwischen Vormund und Pfleger, Vormundschaft und 
Pflegschaft, Mündel und Pflegling auf dem Boden des Preussischen 
Landrechts steht". — 

Aber ein System, das mit den landrechtlichen Principien 
in Bezug auf die Stellung des Vormundes trotzdem gebrochen 
hat, das den Vormund emancipirt hat von den seine Thätigkeit 
beengenden Schranken einer allzu vorsorglichen Legislative, hätte 
auch, so sollte gefolgert werden können, den kleinen Schritt 
zur Emancipation des Curators von jener fremdartigen Um- 
kleidung thun können, in welche ihn die Rechtsanschauung 
des vergangenen Jahrhunderts verwickelt hat. Dieser ver- 
änderten Rechtsauffassung, wie sie dem Zeitgeist entsprang, und 
den staatlichen Zwecken und Aufgaben entsprach und den Be- 
dürfnissen der bürgerlichen Gesellschaft — hatte man den aus 
dem Römischen Recht überkommenen Curatelbegriff im Sinne 
Savigny's accomodirt; aber muss, was das Allgemeine Landrecht 
in allerdings musterhafter Weise umgestaltet hat, noch nach 
hundert Jahren einer unter veränderten Voraussetzungen ge- 
schaffenen Neuordnung wieder als Grundlage dienen? 

Hätten nicht veränderte Verhältnisse zu einer Neuordnung 
auf diesem Gesamtgebiet überhaupt gedrängt, so wäre es zu 
einer legislativen Beseitigung des Titel 18 Th. II A. L. R. 
seinem Hauptinhalt nach doch wohl nicht gekommen; dass aber 
der reformatorische Gedanke vor diesem nicht eben unbedeuten- 

*) wie sie das Allgemeine Landrecht in II. 18. §§ 3, 4 enthält. 
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den Theilgebiet Halt gemacht und dieses nicht auch völlig 
durchdrungen hat, bleibt immerhin merkwürdig. 

Freilich haben die Erläuterungen des ersten Entwurfs den 
Vertretungen in Bezug auf einzelne Angelegenheiten oder einen 
Kreis von Angelegenheiten eine verhältnissmässig geringere Be- 
deutung beigemessen und hiermit auch die Bestimmung, dass 
die Bestellung eines Gegenvormundes nicht erforderlich sei, 
motivirt. Kurlbaum 1 ) hat demgegenüber geltend gemacht, dass 
zunächst die im Entwurf aufgezählten Fälle der Güterpflege 
durch den Hauptfall zu ergänzen seien, dass einem Pflegebe- 
fohlenen für einzelne Geschäfte ein Güterpfleger zu bestellen 
sei, wenn der Vormund desselben an der Ausübung seines 
Amtes, insbesondere durch collidirendes Interesse, verhindert ist 
oder noch nicht verpflichtet werden kann. 

Die kritischen Bemerkungen Kurlbaum's waren denn 
auch in mancher Beziehung wohl nicht ohne Einfluss auf die 
Formulirung der ferneren Entwürfe, deren Vergleichung einen 
Beitrag zur Genesis der Preussischen Pflegschaftslehre bietet, 
zugleich aber auch das unverkennbare Ergebniss liefert, wie die 
aus dem Allgemeinen Landrecht in den ersten Entwurf über- 
nommenen Grundsätze, mit wenigen Abweichungen, durch alle 
Phasen der gesetzlichen Entwickelung schliesslich in die Vor- 
mundschaftsordnung übergangen sind. 

Der Entwurf von 1870 enthielt nach dem bereits reprodu- 
cirten § 180 folgende ferneren Paragraphen: 

§ 181. Die Güterpflege endigt, sobald der Grund ihrer Einleitung ge- 
hoben worden ist. 

§ 1 82. Einen Güterpfleger erhält eine Leibesfrucht, wenn die Schwangere 
nicht unter dem Schutze des Ehemannes, Vaters oder Vormundes steht. — 
Die Güterpflege kann von der Schwangeren oder von denjenigen Personen, 
deren Rechte durch eine mögliche Geburt betroffen werden, beantragt, oder 
von Amtswegen eingeleitet werden. Sie endigt mit der Geburt oder sobald 
es gewiss geworden, dass eine Geburt nicht zu erwarten ist. 

§ 183. Den in väterlicher Gewalt stehenden minderjährigen Kindern 
wird ein Güterpfleger bestellt, wenn bei der Verwaltung ihres Vermögens 
der Vortheil des Vaters mit dem ihrigen in Widerstreit geräth, oder wenn 
ihnen Vermögen zufallt, von dessen Verwaltung der Vater ausgeschlossen 
sein soll. 

*) Kritische Bemerkungen S. 35, 36. 
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§ 184. Wenn der Erbe unbekannt ist, so muss zur Erhaltung des 
Nachlasses und zur Ausmittelung der Person des Erben ein Güterpfleger 
bestellt werden. 

§ 185. Hat ein Erblasser einem Bevormundeten Vermögen zugewendet 
und zur "Verwaltung dieses Vermögens einen Güterpfleger berufen, so ist 
dieser von dem Vormundschaftsrichter zu bestellen, wenn nicht ein gesetz- 
licher Unfahigkeitsgrund vorliegt. Der Erblasser ist berechtigt, den Güter- 
pfleger von Legung der Jahresrechnung und von der Sicherheitsbestellung 
zu befreien. 

Dazu lautete der von Kurlbaum amendirte Entwurf: 

§ 155 (180). Güterpfleger (Curatoren) werden für einzelne Geschäfte 
oder für einen bestimmten Kreis von Angelegenheiten bestellt, und kommen 
für sie in Betreff dieser Geschäfte und Angelegenheiten die Grundsätze der 
Altersvormundschaft zur geeigneten Anwendung. 

§ 156 (180). Die Bestellung eines Gegenvormundes findet nur dann 
statt, wenn der Güterpfleger eine dauernde Verwaltung zu führen hat und 
die Einkünfte derselben jährlich fünfhundert Thaler übersteigen. 

§ 157 (103, 180, 185, 21, 25, 26, 27, 102). Einen Güterpfleger erhält 
ein Bevormundeter oder zu Bevormundender, wenn dessen Vormund an der 
Ausübung seines Amtes inbesondere durch widerstreitendes eignes Interesse 
verhindert oder von der Verwaltung des dem Bevormundeten von einem 
Dritten zugewendeten Vermögens durch dessen Anordnung ausgeschlossen 
ist, oder wenn der berufene Vormund noch nicht verpflichtet werden kann. 

Dieser Güterpfleger unterliegt der Aufsicht des neben dem Vormunde 
bestellten Gegenvormundes. 

§ 158 (183). Dem in väterlicher Gewalt befindlichen minderjährigen 
Kinde wird ein Güterpfleger bestellt, wenn bei der Verwaltung seines Ver- 
mögens sein Vortheil mit dem des Vaters in Widerstreit geräth oder der 
Vater Verfügungen treffen will, zu welchen er nach den bestehenden Rechten 
für sich allein nicht befugt ist, ebenso wenn dem Kinde Vermögen zufallt, 
von dessen Verwaltung der Vater ausgeschlossen sein soll, und wenn der 
Vater die eheliche Geburt des Kindes anficht. 

§ 159 (185, 64). Derjenige, welcher einem Bevormundeten oder zu 
Bevormundenden oder einem in väterlicher Gewalt befindlichen Minderjährigen 
Vermögen zuwendet, ist zur Berufung eines Güterpflegers für dessen Ver- 
waltung und zur Befreiung desselben von der Sicherheitsstellung berechtigt. 

§ 160 (182). Einen Güterpfleger erhält eine Leibesfrucht, wenn sie 
unter Voraussetzung der bereits erfolgten Geburt nicht unter väterlicher Ge- 
walt stehen würde. 

Die Güterpflege kann von der Schwangeren oder von denjenigen Per- 
sonen, deren Rechte durch eine mögliche Geburt betroffen werden, beantragt 
oder von Amtswegen eingeleitet werden. 

§ 161 (184).. Wenn der Erbe unbekannt ist, so muss zur Erhaltung 
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des Nachlasses und zur Ausmittellung der Person des Erben ein Güter- 
pfleger bestellt werden. 

§ 162 (181, 132). Die Güterpflege endigt sobald der Grund ihrer Ein- 
leitung gehoben ist, die Güterpflege einer Leibesfrucht insbesondere mit der 
Geburt oder, sobald es gewiss geworden, dass eine Geburt nicht zu er- 
warten ist. 

Der sodann dem Hause der Abgeordneten während der 
ersten Session der zwölften Legislaturperiode 1873 — 1874 x ) vor- 
gelegte, durch die Prägnanz seiner Bestimmungen hervorragende 
erneute „Entwurf eines Gesetzes über das Vormundschafts- 
wesen" enthielt noch folgenden „Vierten Abschnitt" in betreff 
der Güterpflege: 

§ 88. Die in väterlicher Gewalt oder unter Vormundschaft stehenden 
Personen erhalten einen Güterpfleger für Angelegenheiten, bei welchen die 
Ausübung der väterlichen oder vormundschaftlichen Rechte erforderlich ist, 
aber aus thatsächlichen oder rechtlichen Gründen nicht stattfinden kann. Bei 
einem Widerstreit erheblicher Interessen mehrerer Pflegebefohlenen desselben 
Vormundes erhält jeder Pflegebefohlene einen Güterpfleger. 

§ 89. Wird bei Zuwendungen an eine unter väterlicher Gewalt oder 
unter Vormundschaft stehende Person durch Anordnung desjenigen, welcher 
die Zuwendung gemacht hat, eine Güterpflege nöthig, so ist der bei der Zu- 
wendung Benannte zum Güterpfleger berufen. 

Von der Rechnungslegung während der Dauer der Güterpflege und von 
der Sicherheitsstellung kann der Güterpfleger bei der Zuwendung befreit 
werden. 

§ 90. Eine Leibesfrucht, welche unter Voraussetzung ihrer bereits er- 
folgten Geburt nicht unter väterlicher Gewalt stehen würde, erhält auf An- 
trag der Schwangeren oder auf Antrag desjenigen, dessen Rechte durch eine 
mögliche Geburt betroffen werden, oder in geeigneten Fällen von Amtswegen 
einen Güterpfleger. 

§ 91. Ist der Erbe eines Nachlasses unbekannt, so ist zur Erhaltung 
des Nachlasses und zur Ausmittelung des Erben ein Güterpfleger zu be- 
stellen. Die in den einzelnen Ländertheilen bestehenden weiteren Befug- 
nisse dieses Güterpflegers werden durch dieses Gesetz nicht berührt. 

§ 92. Ausser in den Fällen der §§ 88—91 können Personen, welche 
selbst zu handeln ausser Stande sind und der väterlichen oder vormundschaft- 
lichen Vertretung entbehren, für einzelne Angelegenheiten oder für einen be- 
stimmten Kreis von Angelegenheiten einen Güterpfleger erhalten. 

§ 93. Auf die Güterpflege finden die Vorschriften dieses Gesetzes über 



*) Anlagen zu den Stenographischen Berichten über die Verhandlungen 
des Hauses der Abgeordneten. Berlin 1874. I. Bd. S. 375 ff. 
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die Vormundschaft entsprechende Anwendung; die Bestellung eines Gegen- 
vormundes ist jedoch nicht erforderlich. — Die Güterpflege hört auf, wenn 
der GrUnd zu deren Einleitung gehoben ist. 

Augenscheinlich verdankt der § 88 des neuen Entwurfs 
dem Vorschlage Kurlbaum's (§ 157) seine Fassung, die die 
Hervorhebung einer Reihe von Einzelfällen, wie sie noch der 
Entwurf von 1870 enthalten hatte, entbehrlich machte. 

Aus den Berathungen des Abgeordnetenhauses ist der 
Entwurf von 1875 fast unverändert an das Herrenhaus gelangt. 
Der demselben vorgelegte „Entwurf eines Gesetzes über das 
Vormundschafts wesen" l ) enthielt denselben vierten Abschnitt, 
aber nicht mehr über „die Güterpflege", sondern über „die 
Pflegschaft.« 

Die §§ 86 — 91 entsprechen genau den §§ 88 — 93 des 
dem Abgeordnetenhause vorgelegten Entwurfs; nur findet sich 
hier zum ersten Mal überall statt des Ausdrucks „Güterpflege" 
— „Pflegschaft", anstatt „Güterpfleger" die Bezeichnung 
„Pfleger." 

Es sollte damit, wie Seitens der Regierungs-Commissarien 
in der Commission des Abgeordnetenhauses pro 1874 hervor- 
gehoben wurde, im Anklang an particularrechtlich bestehende 
Formen der Curatel — dem Institut eine weitere Ausdehnung, 
namentlich auch bezüglich der Aufsicht über die Erziehung der 
Kinder gegeben werden. 2 ) — § 4 Tit, 18 Th. II. A.L.R. 

Der vierte Abschnitt des Entwurfs von der Pflegschaft 
erhielt mit wenigen unwesentlichen Modificationen Gesetzes- 
kraft. — 

Die §§ 86 — 91 der Vormundschaftsordnung vom 5. Juli 
1875 entsprechen fast wortgetreu dem letzten Entwurf. 

Der Absatz 2 des § 87 hat eine Erweiterung erhalten 
dahin : 



l ) Stenographische Berichte über die Verhandlungen der durch Allerh. 
Verordnung vom 5. Januar 1875 einberufenen Häuser des Landtags — Herren- 
haus. II. Bd. Anlagen zu den Verhandlungen des Herrenhauses; Druck- 
sachen No. 1—187. S. 15 ff., S. 22 ff. 

a ) Wach ler, Commentar zur Preussischen Vormundschaftsordnung vom 
5. Juli 1875. 2. Aufl. Breslau 1879. Erläurungen zum Abschnitt „Pfleg- 
schaft." 
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„Von der Rechnungslegung während der Dauer der Pfleg- 
schaft, von der Sicherheitsstellung und der Notwendigkeit der 
Genehmigung des Gegenvormundes oder des Vormundschafts- 
gerichts zu gewissen Handlungen kann der Pfleger bei der Zu- 
wendung befreit werden." 

Der § 89 erhielt folgenden Zusatz: 

Auch bei nicht umfangreicher Vermögensverwaltung kann 
diesem Pfleger ein Honorar zugebilligt werden. 

Wenn nun erwogen wird, dass die Begründung beider Ent- 
würfe, zumal in Bezug auf die principielle Auffassung des 
Reehtsbegriffs der Pflegschaft im Wesentlichen dieselbe ist, 
dass der Hinweis auf die Grundsätze des Allgemeinen Land- 
rechts und die Aufnahme der landrechtlichen Unterschiede 
zwischen Vormundschaft und Curatel überall wiederkehrt, so 
folgt hieraus, dass auch die Vormundschaftsordnung vom 5. Juli 
1875 in -diesen Beziehungen auf dem Rechtsboden des Preussi- 
schen Allgemeinen Landrechts steht, und dass demnach auch 
die Vormundschaftsordnung den Pfleger als ein vormundschaft- 
liches Organ behandelt, abgesehn von der ausdrücklichen Be- 
stimmung, dass auf die Pflegschaft die Vorschriften des Ge- 
setzes über die Vormundschaft entsprechende Anwendung finden 
sollen. 

Es muss demnach selbst da überall an einen Träger vor- 
mundschaftlicher Functionen gedacht werden, wo, wie im § 90, 
nach den Motiven — dem Richter die Befugniss gegeben ist, 
nach seinem Ermessen eine Pflegschaft anzuordnen, wo *eine 
Vertretung für einzelne Angelegenheiten oder für einen be- 
stimmten Kreis von Angelegenheiten geboten ist; die Motive 
weisen darauf hin, dass in den vorhergehenden Paragraphen 
die am häufigsten vorkommenden Fälle der Pflegschaft abge- 
handelt sind, dass aber alle einzelnen Fälle, in denen die Pfleg- 
schaft nöthig werden kann, nicht specialisirbar sind. 

Wenn demgemäss nach der Preussischen Vormundschafts- 
ordnung eine Vormundschaft im weiteren und im engeren Sinne 
unterschieden und im weiteren Sinne die Vormundschaft definirt 
wird als eine auf staatlicher Anordnung beruhende, auch gegen 
den Willen des Bedürftigen eintretende Berechtigung und Ver- 
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pflichtung zum Schutze und zur Vertretung einer natürlichen 
Person, welche sich nicht selbst gehörig vertreten kann und 
der väterlichen Gewalt nicht untersteht oder in ihr keinen aus- 
reichenden Schutz findet 1 ) — so ist dies der Stellung des 
Preussischen Rechts völlig entsprechend. 

Die Vormundschaft im weiteren Sinne umfasst demnach 
auch die Pflegschaft; im Gegensatz zu der die Sorge für Person 
und Vermögen des Mundeis in vollem Umfange begreifenden 
Vormundschaft im weiteren Sinne stellt sie sich also dar als 
vormundschaftliches Schutz- und Vertretungs-Verhältniss in 
Bezug auf einzelne Angelegenheiten oder gewisse Geschäfte. 

Nur Personal-, keine Real-Pflegschaften. Bedenken 
hiergegen — a) hinsichtlich der Nachlasspflegschaft. 

Eine sehr natürliche Folgerung ist die, dass die Vormund- 
schaft im weiteren Sinne, dementsprechend die Pflegschaft nur 
für physische Personen angeordnet werden kann. 3 ) Es ent- 
spricht der juris tischen Consequenz ohne Zweifel, dass einer- 
seits juristische Personen der Pflegschaft nach Preussischem 
Recht nicht unterstellt werden können. 

Es scheiden demgemäss alle jene landrechtlichen Curatelen, 
die die Vertretung der Familie als juristischer Person bei 
Familienstiftungen und Familienfideicommissen zum Gegenstande 
haben, wie auch die ohnedies als antiquirt bezeichnete Lehns- 
curatel aus der Reihe derjenigen Rechtsverhältnisse, auf w r elche 
der Pflegschaftsbegriff Anwendung finden könnte, aus. 3 ) Der- 
artige Vertretungen sind schon im Sinne des Allgemeinen Land- 
rechts, streng genommen, keine Curatelen mehr; wenn sie den- 
noch so genannt werden, so liegt eine nur uneigentliche Be- 
zeichnung vor. 

Anderseits kann auch darüber ein Zweifel nicht obwalten, 
— und im Allgemeinen gilt dies auch als zweifellos fest- 



*) Dernburg, Vormundschaftsrecht. III. Aufl. §8. S. 23 ff. 

2 ) Dernburg S. 24. 

3 ) A.L.R. II. 4. § 95. II. 18. §§ 996 ff. — Dernburg a. a. 0. S. 24. 
Anm. 3. — Förster-Eccius Bd. 4. S. 18S. — Entsch. des Reichsgerichts 
in Civilsachen Bd. 19. S. 308. Entsch. v. 4. Juli 1887. 
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stehend 1 ) — dass mit dem preussisch-rechtlichen Pflegschafts- 
begriff die Vertretung von Sachen oder Vermögensmassen unver- 
einbar erscheint. 

In Bezug auf § 86 ergiebt sich dies schon aus dem Wort- 
laut der gesetzlichen Vorschrift von selbst; ausdrucklich betonen 
-die Motive, dass der erste Absatz des Paragraphen alle die 
Fälle umfasse, in denen aus gesetzlichen, rechtlichen oder that- 
sächlichen Gründen Angelegenheiten nicht voll selbständiger 
Personen, von deren an sich berufenen Vertretern nicht besorgt 
werden können. Dahin gehöre sowohl die im Allgemeinen 
Landrecht II. 2. § 699 für das Vermögen des Adoptivkindes 
nach dem Tode des leiblichen Vaters angeordnete Curatel, wie 
die Fälle, in welchen wegen collidirenden Interesses zwischen 
Vater oder Vormund einer- und Minderjährigen anderseits die 
Vertretung des letzteren durch ersteren rechtlich unthunlich, 
oder eine besondere Vertretung erforderlich sei, wie die Fälle, 
in denen dieser Vertretung z. B. deshalb factische Hindernisse 
entgegenstehn , weil ein Vormund noch nicht habe bestellt 
werden können, weil der bestellte Vormund oder der Vater 
wegen Krankheit oder Abwesenheit zu handeln ausser Stande 
sei. . . . Die Streitfrage des gemeinen Rechts, ob grossjährige 
in väterlicher Gewalt stehende Personen zu Rechtsgeschäften 
mit dem Vater einer Vertretung bedürfen, lasse der Entwurf 
unberührt. 

Bemerkenswerth ist der Zusatz: Wenn erhebliche Inter- 
essen mehrerer Pflegebefohlenen desselben Vormundes einander 
widerstreiten, erscheine es nicht angemessen, den Vormund als 
Vertreter eines derselben gegen den andern handeln zu lassen. 

Ebensowenig wird die Zulässigkeit einer sogenannten Real- 
pflegschaft aus § 87 V. O. gefolgert werden können; 2 ) denn 
im Grunde stellt sich die Vorschrift dieses Paragraphen als die 
Anwendung des allgemeinen Princips des vorhergehenden Para- 
graphen auf einen besonders hervorgehobenen Fall dar. Dies 



*) Johow, Jahrb. (Appellationsgerichte) Bd. 6. S. 75; Johow und 
Küntzel, Jahrb. (Kammergericht) Bd. I. S. 47; dagegen Johow, Jahrb. 
(App. Ger.) Bd. 8. S. 124. — Dernburg a. a. 0. S. 24. Anm. 2. 

*) cfr. Dernburg a. a. 0. S. 24. 
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bestätigen die Motive, indem sie aasfahren: Auch aui Anord- 
nung desjenigen, der einer bevormundeten oder in väterlicher 
Gewalt stehenden Person eine Zuwendung unter Lebenden oder 
von Todeswegen macht, könne der Vormund oder Vater zufolge 
ausdrücklicher Bestimmung des Zuwendenden an Vertretung 
gehindert und deshalb eine Güterpflege erforderlich sein. Inso- 
weit werde dieser Fall von der allgemeinen Regel des vorigen 
Paragraphen erfasst. 

Bedenklicher wird es nun allerdings, den vormundschaft- 
lichen Charakter und die rein personale Natur der Pflegschaft 
auch auf die Nachlasspflegschaft der Vormundschaftsordnung 
auszudehnen. 

Der § 89 spricht nur davon, dass, wenn der Erbe ! ) eines 
Nachlasses unbekannt ist, zur Erhaltung des Nachlasses und 
zur Ausmittelung des Erben ein Pfleger zu bestellen sei. 

Unter ausdrücklicher Bezugnahme auf A. L.R. IL 18 §§. 
49. 50. L 9 §§471—476. Code Art. 811— 814. Französische 
Processordnung Art. 998 — 1002. Oesterreichisches Bürgerl. 
Ges.-Buch § 276. Sachs. L. B. §§ 2246—2248 und die hier- 
nach sehr wesentlich von einander abweichenden Bestimmungen 
über die Befugnisse des Nachlasscurators betonen die Motive, 
dass es der Entwurf nicht für seine Aufgabe halte, die in dieser 
Beziehung durchaus verschiedenen Systeme des Landrechts, der 
Code und des gemeinen Rechts einheitlich zu gestalten. Der 
Entwurf vermeide es aber auch, das bestehende Recht aus- 
drücklich aufrecht zu erhalten, um namentlich nicht auszu- 
schliessen, dass die gemeinrechtliche Praxis, wie beim curator 
absentis, so auch beim Nachlasscurator, sich zu einer im Ver- 
kehrsinteresse liegenden Erweiterung seiner Befugnisse hin- 
neige, und er hebe nur hervor, dass am Rechte derjenigen 
Landestheile nichts geändert werden solle, welche den Nachlass- 
curator zu Handlungen für legitimirt erachten, bei denen es 



*) Dies ist allerdings auch in dem Falle für anwendbar erklärt worden, 
wenn ein oder der andere Miterbe bekannt ist, über das Leben und den 
Aufenthalt der übrigen Miterben aber weitere Nachrichten mangeln. Johow, 
Jahrb. Bd. 7. S. 87. — Märcker, Nachlass - Regulirung 8. Aufl. Note zu 
§89. Y.O. 
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zweifelhaft sein kann, ob sie „zur Erhaltung" des Nachlasses 
dienen. 

Dernburg weist auch hier die Annahme einer „Real- 
pflegschaft" mit der Begründung zurück, dass im Falle des 
§ 89 der zu bestellende Pfleger „dem unbekannten Erben" be- 
stellt werde. 

Dem gegenüber möchte indess darauf hinzuweisen sein, 
dass ein dieselben verschiedenartigen Rechtssysteme umfassendes 
Reichsgesetz, wie die Civilprocessordnung, im § 220 ausdrück- 
lich nur von der Bestellung eines „Curators für den Nachlass" 
spricht, wenn durch den Tod einer Processpartei das Verfahren 
•eine Unterbrechung erleidet, und dass die Vormundschafts- 
ordnung selbst nur die Bestellung eines „Pflegers zur Erhaltung 
des Nachlasses" und „zur Ausmittelung des Erben" anordnet. 
Es hätte doch wohl nahe gelegen, an den Eingang des § 89 
„ist der Erbe eines Nachlasses unbekannt" — im Sinne 
Dernburg's unmittelbar anzuknüpfen: — etwa — „so ist 
demselben" ein Pfleger zu bestellen. 

Allein der Entwurf, der Gesetz geworden ist — wollte 
eben, wie die Motive betonen, — keine scharf ausgeprägte 
Stellung in dieser Frage einnehmen, sondern gewissermaassen 
über den particularrechtlichen Einzelsystemen stehn. Es sollte 
somit der Nachlasspfleger der Vormundschaftsordnung ebenso- 
wohl dem gemeinrechtlichen Bedürfhiss angepasst werden können, 
— und im gemeinrechtlichen Gebiet muss er doch immer als 
Curator einer ruhenden Erbschaft angesehn werden, der bei 
Klagen gegen letztere legitimirt erscheint; 1 ) — als auch der 
französisch-rechtlichen Auffassung nicht widerstreben, und 
letztere steht doch wohl der Annahme eines Pflegers unbe- 
kannter Erben mit vormundschaftlichem Rechtscharakter 2 ) 
völlig fremd gegenüber. 

Wenn dies aber erwogen wird, wenn die gewissermaassen 



*) Erk. des Reichsgerichts vom 3. Mai 1881. Entsch. des Reichsgerichts 
in Civilsachen Bd. 4. S. 437. 

2 ) Der Curator „erbloser Verlassenschaften" im Sinne der Art. 812 
bis 814 des Code ist. es doch wahrlich nicht. Vgl. für das Preuss. Recht 
Entsch. des Reichsgerichts in Civilsachen Bd. 12. S. 289; Bd. 15. S. 227. 
Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 8 
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neutrale Stellung des Entwurfs hinsichtlich der Rechtsstellung 
des Nachlasspflegers in Betracht gezogen wird, wenn nament- 
lich berücksichtigt wird, dass es der Entwurf bestimmt ab- 
lehnt — die verschiedenen Systeme, also auch des Land- 
rechts, des Code und des gemeinen Rechts einheitlich zu ge- 
stalten, oder auch das bestehende Recht nach einer Richtung 
hin — aufrecht zu erhalten, — so muss es in der That be- 
denklich erscheinen, mit Dernburg anzunehmen, 1 ) dass die 
Streitfrage, ob der Nachlasspfleger den unbekannten Erben, 
den Erblasser oder den Nachlass repräsentire? nach der 
'Preussischen Vormundschaftsordnung, da dieselbe keine cura 
rei, sondern nur eine Vormundschaft oder Pflegschaft für phy-. 
sische Personen kenne, als dahin erledigt anzusehn sei, dass 
der Nachlasspfleger den unbekannten Erben vertrete. 

Wie aber, wenn ein solcher überhaupt nicht da ist? Die. 
Nachlasspflegschaft soll enden, wenn sich ein Erbe gemeldet 
und gerichtlich legitimirt hat (A.L.R. I. 9 § 482ff); sie ist 
auch erledigt, wenn der Nachlass für herrenloses Gut erklärt 
und dem Fiskus oder einem sonstigen an solchem Gut Berech- 
tigten ausgehändigt wird, endlich aber auch, wenn keine Masse 
mehr da ist, wenn dieselbe zur Bestreitung der Erbschaftslasten 
und der Schulden der Erbschaft oder auch der Vermächtnisse 
aufgebraucht ist. 2 ) 

Ist der Nachlass herrenlos, dann kann von der Vertretung 
eines unbekannten Erben durch den Nachlasspfleger nicht die 
Rede sein; und hängt im letzten Falle die Fortdauer der Nach- 
lasspflegschaft so wesentlich mit dem Bestände der Masse zu- 
sammen, so muss man sich vollends fragen, ob denn wirklich 
der Schwerpunkt des Rechtsinstituts auch nach der Preussischen 
Vormundschaftsordnung in der abstracten Vertretung des unbe- 
kannten Erben beruhen kann, der, wenn er existirt, die Masse 
doch überdauern muss, — oder nicht vielmehr in der concreten 
so nahe liegenden und natürlich gegebenen Bewahrung, Erhaltung 
und mehr oder weniger ausgedehnten verwaltenden Vertretung 
der Nachlassmasse? 



*) a; a. 0. S. 417, 418. 

2 ) Dernburg a. a. 0. S. 418. 
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Denn je nach dem Rechtsgebiet, innerhalb dessen er in 
Function tritt, bestimmt sich der Umfang seiner Befugnisse, 
die Dem bürg in grosser Ausführlichkeit reproducirt und nach 
den drei in Betracht kommenden Rechtssystemen, dem land- 
rechtlichen, gemeinrechtlichen und französisch-rechtlichen classi- 
ficirt hat. 1 ) 

Im französisch-rechtlichen Gebiet ist die Stellung des 
Nachlasscurators die freieste, seine Befugnisse die weitesten; 
diesem schliesst sich für das gemeinrechtliche Gebiet die hes- 
sische Praxis einigermaassen an, aber sonst bietet sich auf 
diesem Gebiet die eigenthiimliche Erscheinung dar, dass, 
während die cura absentis eine den praktischen Bedürfnissen 
des realen Lebens mehr und mehr entsprechende Erweiterung 
erfahren hat, die gemeinrechtlichen Anschauungen in Bezug auf 
die cura hereditatis jacentis noch vielfach in den engen tradi- 
tionellen römisch-rechtlichen Grenzen der cura rei servandae 
causa, custodiendis bonis haften, die im Verhältniss zu der 
immer grossartiger sich gestaltenden Verkehrsbewegung und 
volkswirtschaftlichen Entwicklung nicht bedeutend über- 
schritten sind. 

Aber nicht minder inconsequent ist die Behandlung der 
Nachlasscuratel im Allgemeinen Landrecht. Hier muss man 
mit der Thatsache rechnen, dass der Nachlasscurator im Sinne 
des Gesetzes wirklich Vormund ist. 2 ) Gleichwohl ist seine 
Thätigkeit in so enge Grenzen gezogen, dass er sich nur wenig 
über den curator bonis custodiendis, rei servandae causa erhebt. 
Er soll soviel wie möglich den Status quo erhalten, den Nach- 
lass so bewahren, wie er sich zur Zeit des Ablebens des Erb- 
lassers befand, 3 ) Grundstücke nicht verkaufen, sicher stehende 
Capitalien nicht aufkündigen, keine neue Geschäfte unter- 
nehmen ; und auch *das bewegliche Vermögen nur so weit, als 
es bei längerer Aufbewahrung verderben oder die Kosten dieser 



*) a.a.O. S. 415 ff. cfr. aber auch namentlich Wachler, Comm. zu 
§89. V.O. 

2 ) cfr. auch §473. I. 9. A.L.R. 

3) §474. I. 9. A.L.R. 
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Aufbewahrung dem Werthe der Sache nicht verhältnissmässig 
sein würden, ins Geld setzen. 1 ) 

Daneben muss er, wegen Antretung der" Erbschaft und 
Aufnehmung des Inventars die Rechte des unbekannten Erben 
beobachten, 2 ) sich aber! vornehmlich die Ausmittelung und Ent- 
deckung des eigentlichen Erben möglichst angelegen sein 
lassen, 3 ) eventuell das gerichtliche Aufgebot derselben veran- 
lassen. 4 ) 

Bei alledem aber fragt es sich, wer den Nachlasspfleger, 
den das Generalregister zu den Entscheidungen des Reichs- 
gerichts in Civilsachen schon einen Nachlassverwalter nennt — 
der Regel nach zu bestellen hat? Die Frage erscheint für die 
rechtliche Qualificirung des Nachpflegers an sich, unbeschadet 
der gegebenen gesetzlichen Formulirungen, doch nicht bedeu- 
tungslos. 

Wird nämlich die Bestellung und Verpflichtung des Nach- 
lasspflegers dem Vormundschaftsrichter unterstellt, so wird damit 
principiell anerkannt, dass es sich um ein vormundschaftliches 
Organ handelt; und es würde sich sowohl die Zuständigkeit des 
die Pflegschaft einleitenden Gerichts nach den darüber in den 
§§ 2 — 4, 6, 8 der Vorm.-Ordnung gegebenen Regeln richten 
müssen, als auch die Thätigkeit des Nachlasspflegers selbst der 
besondern Leitung und Aufsicht des Vormundschaftsrichters 
unterstehn, ja man würde weiter gehen und sagen müssen: 
präsentirt sich unter der Flagge einer Nachlasspflegschaft nichts 
weiter, als ein vormundschaftlicher Vertreter unbekannter 
Erben, so müssten in Bezug auf ihn, auf seine Befugnisse, auf 
seine Rechte und Pflichten, in .formeller und materieller Be- 
ziehung, die Regeln der Vormund schaffcsordnung, welche auf 
die Pflegschaft entsprechende Anwendung finden sollen, unbe- 
denklich Platz greifen. 

In der ersteren Beziehung ist nun aber zu beachten, dass 
nach einem wohl allgemein verbreiteten Gerichtsgebrauch, die 



1 ) § 475. ibid. 

2 ) § 472. ibid. 

3 ) § 476. ibid. 

4 ) § 477. ibid. 
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Bestellung und Verpflichtung des Nachlasspflegers durch den 
Nachlassrichter erfolgt, in der zweifellos richtigen Erwägung, 
dass die gesamte Thätigkeit des Nachlasspflegers in der bis- 
herigen gerichtlichen Nachlassbehandlung ihre Grundlage finden 
muss, und mit derselben so innig und einheitlich verknüpft ist, 
dass eine auch nur äusserliche Trennung der die Bestellung, 
Beaufsichtigung und Leitung des Nachlasspflegers betreffenden 
Acte von den die eigentliche gerichtliche Regelung des Nach- 
lasses betreffenden Nachlassakten zu ganz unnöthigen tech- 
nischen die Verkehrsinteressen schädigenden Weiterungen führen 
würde. 

Der so unzweifelhaft begründete Gerichtsgebrauch hat 
seine gesetzliche Sanction bereits in der Reichscivilprocessord- 
nnng gefunden. 

Ist der Schuldner vor Beginn der Zwangsvollstreckung ge- 
storben, so hat bei ruhender Erbschaft oder wenn der Erbe 
oder dessen Aufenthalt unbekannt ist, das nach den Landes- 
gesetzen zuständige Nachlassgericht auf Antrag des Gläu- 
bigers dem Nachlasse oder dem Erben einen Curator zu be- 
stellen. 1 ) 

Selbst ist ja das Nachlassgericht zu einer wirklichen Ver- 
waltung des Nachlasses weder befugt noch zuständig; auch 
würde sich eine eingehende detaillirte Verwaltung privater 
Rechtsverhältnisse mit der Stellung der staatlichen Behörde 
principiell nicht vereinigen lassen. Aber soll diese Stellung 
nach Form und Inhalt, nach Zweck und Ziel präcisirt werden, 
so darf auf die in manchen- Beziehungen analoge Stellung des 
Concursgerichts hingewiesen werden. 

Denn auch die Nachlassbehörde, als Repräsentantin einer 
freiwilligen Gerichtsbarkeit, hat im Wesentlichen zunächst nur 
die Aufgaben, einen Inbegriff von Sachen und Rechten und 
Verbindlichkeiten, deren rechtliche Beziehungen zu einem be- 
stimmten subjectiven Mittelpunkt noch nicht klargestellt, noch 
streitig, oder noch nicht entschieden sind, vor dem Zugreifen 
Unbefugter zu bewahren und zu sichern, bis die Beziehungen 

*) § 694. C.P.O. — Im Falle des § 693 soll schon das Vollstreckungs- 
gericht einen einstweiligen besonderen Vertreter bestellen können. 
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zu einem bestimmten Rechtssubject nach irgend einer Richtung 
hin festgestellt sind. 

Wenn aber der Schwebezustand lange dauert, wenn das 
Ungestüm Befriedigung heischender Nachlassgläubiger zu einer 
Lösung drängt, dann erweist sich die lediglich bewahrende, 
sichernde, erhaltende Function der Nachlassbehörde als unzu- 
länglich, dann drängen die modernen wirtschaftlichen Verhält- 
nisse sie aus der bisherigen Haltung heraus zu einem positiveren 
Wirken. 

Gewiss ist, dass der volkswirthschaftliche Aufschwung der 
Gegenwart auch auf diesem Gebiete eine Reform bedingt, die 
über die durch §§ 474 ff. I 9 A. L. R. umschriebenen Grenzen 
hinaus eine freiere, den modernen Verhältnissen entsprechende 
Administrationsent wickelung anbahnen muss. Nicht immer ver- 
trägt es sich mit der jeweiligen wirtschaftlichen Conjunctur 
der Gegenwart, dass der Nachlasspfleger während des Schwebe- 
zustandes keine Immobilien veräussern, keine neuen Geschäfte 
unternehmen darf. Das Interesse der Betheiligten, der Vortbeil 
der Sache mag oft das Gegentheil gebieterisch erheischen. 

Dann muss sich der leitenden Nachlassbehörde gegenüber 
der Nachlasspfleger darstellen als ein Organ, auf welches die 
den Sicherungs-, Erhaltungs-, Verwaltungs- und Befriedigungs- 
Zweck fördernden Maassnabmen, im Einzelnen und im Ganzen, 
delegirt sind. 

Er hat in Wahrheit nicht bloss einseitige — bisweilen 
völlig illusorische — Interessen unbekannter Erben wahrzu- 
nehmen, denn praktisch stellt sich das Verhältniss so, dass er 
nicht selten auch Interessen von Gläubigern und Legataren oder 
auch anderer Betheiligten wenigstens zu berücksichtigen hat. 

Es entspricht daher nach jeder Richtung hin der Sach- 
und Rechtslage vollkommen, dass der Nachlasspfleger von dem 
Nachlassrichter unmittelbar ernannt, verpflichtet, mit Bestallung 
und Instructionen versehn, dass er von dem Nachlassrichter 
controlirt wird, und dass er diesem zur Berichterstattung ver- 
pflichtet ist. Er ist Organ der Nachlass- nicht der Vormund- 
schafts-Behörde, er steht zu jener in einem einigermaassen ana- 
logen Verhältniss, wie etwa der Concursverwalter zum Concurs- 
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gericht. Es ist auch formell vollkommen correct, dass alle auf 
den Nachlasspfleger bezüglichen Verhandlungen mit den auf die 
Nachlassregulirung betreffenden Acten untrennbar verbunden 
werden, denn sie bilden in der That ein einheitliches Ganze. 

Der modernen Rechtsentwickelung entspricht es, dass der 
sog. Nachlasspfleger der vormundschaftlichen und doch wiederum 
so regelwidrig engbegrenzten Umkleidung des vorigen Jahr- 
hunderts entrückt und dass sein Rechtscharacter frei und klar 
offenbart werde, so wie er sich darstellt. 

Denn der Nachlasspfleger ist nicht ein Vormund, sondern 
lediglich Nachlassverwalter 1 ). 

b) der Pflegschaft der Leibesfrucht. 

In Bezug auf die Pflegschaft zu Gunsten einer Leibes- 
frucht hat sich der Entwurf zur Vormundschaftsordnung gleich- 
falls dem Allgemeinen Landrecht angeschlossen, weil bei einer 
unehelichen Leibesfrucht ganz dieselben Verhältnisse eintreten 
können, welche bei einer ehelichen die Einleitung einer Pfleg- 
schaft nothwendig machen 2 ). Nur das Eintreten der zu er- 
wartenden Leibesfrucht in die väterliche Gewalt könne die 
Bestellung eines Pflegers ausschliessen, indem die Schutzver- 
hältnisse der väterlichen oder vormundschaftlichen Gewalt, in 
welchen sich etwa die Schwangere selbst befinde, sich nicht 
ohne Weiteres auch auf deren Kind erstrecken. Es müsse 
also in derartigen Fällen der Leibesfrucht ein Curator bestellt 
werden, wobei geeignetenfalls auch jener Vertreter der Mutter 
berücksichtigt werden könne. — 

Hier liegt demnach das Verhältniss einigermaassen anders wie 
nach Französischem Recht; der embryo erhält einen Pfleger zur 



- 1 ) Philipp i, Zum Entwurf eines Gesetzes über das Vormundschafts - 
wesen für den Preussischen Staat. Elberfeld 1870. S. 6 ff. wollte Kathegorien 
unterschieden wissen: a) Vormünder für Minderjährige, Geisteskranke, Ge- 
brechliche; b) Pfleger für die Leibesfrucht, den Grossjäbrigerklärten und 
den Verschwender; c) Verwalter für den Abwesenden, den unbekannten 
Erben, die widerstreitenden Interessen der Eltern und Kinder, das von der 
Vormundschaft letztwillig ausgeschlossene Vermögen, die verschiedenen Schuld- 
verhältnisse des Vormundes. 

2 ) Erläuterungen a. a. 0. S. 422 ff. Motive zu § 88. V.O. 
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Wahrung solcher Rechte, die ihm nach Civilrecht x ) zukommen, 
und zur Erhaltung derjenigen Rechtsansprüche, die ihm für den Fall 
lebender Geburt vorbehalten bleiben, ohne Rücksicht darauf, ob 
er, wie es der Code verlangt, ehelich, oder ausserehelich erzeugt 
ist. Das Verhältniss gestaltet sich einigermaassen concreter, 
als nach Französischem Recht, wonach auch die Möglichkeit, 
dass eine Simulation und Kindesunterschiebung in Frage kom- 
men könnte, den gesetzlichen Anlass zur Bestellung des Curators 
bieten kann. Denn hier muss das Vorhandensein der Leibes- 
frucht wenigstens wahrscheinlich gemacht werden; in allen 
Fällen, in denen die Bestellung des Pflegers von Amtswegen 
erfolgt, ergiebt sich dies meist aus den thatsächlichen Verhält- 
nissen, durch welche eine derartige Angabe der Schwangeren 
unterstützt wird. Sonst aber, wenn die Pflegschaft auf den 
Antrag Betheiligter, der Schwangeren, von Miterben, deren 
Rechte durch eine mögliche Geburt betroffen werden, einzuleiten 
ist, wird der behauptete Zustand der Schwangerschaft der Regel 
nach durch Atteste eines Arztes, einer Hebeamme wahrschein- 
lich zu machen sein. Concreter gestaltet sich namentlich das 
Verhältniss des Pflegers dann, wenn er zugleich als Curator 
desjenigen Nachlasses bestellt wird, der dem nasciturus präsumtiv 
allein zusteht. Denn die Vorschrift des Allgemeinen Landrechts 2 ), 
dass derjenige, welcher vermöge der Gesetze oder richterlicher 
Anordnung, Curator der Leibesfrucht ist, zugleich zum Curator 
der Verlassen schaft zu bestimmen ist, in Bezug auf welche die 
Leibesfrucht, wenn sie zur Welt käme, alle Andern ausschliessen 
würde — hat ihre praktische Bedeutung und Anwendbarkeit 
wohl behalten, und gilt auch noch jetzt als Regel 3 ). Dann 
hat der Pfleger der Leibesfrucht eine Stellung — analog der- 
jenigen des Römischen curator ventris, der zugleich die Func- 
tionen eines curator bonorum mit der cura ventris der Regel 
nach in sich vereinigte; er hat neben der Alimentation der 
Mutter und damit implicite auch der Leibesfrucht, die Bewahrung 
und die allerdings eingeschränkte Verwaltung einer Masse. 

1 ) A.L.R. I. 1. §§ 10-12. 

2 ) I. 9. § 372. 

*) Dernburg a. a. 0. S. 414. 



Digitized by CjOOQ IC 



Einzelarten. 121 

Sonst aber, wenn auch noch Ansprüche anderer Personen in 
Frage kommen, steht ihm die Verwaltung der Erbschaft, an 
der auch der embryo participirt, grundsätzlich nicht zu. Indess 
auch dann, wenn sie ihm zusteht, lässt sich nach der Preussi- 
schen Vormundschaftsordnung die Stellung des Pflegers der 
Leibesfrucht ebnsowenig als eine vormundschaftliche characteri- 
siren, wie nach andern Rechtssystemen. Nie wird die wenig 
concrete Sorge um etwas Wesenloses den Kern des vormund- 
schaftlichen Rechtsbegriffs thatsächlich treffen, nie seinen Inhalt 
ganz erfüllen können. Ist solche Sorge einem „Pfleger" über- 
tragen, so mag dies immerhin gelten, denn hier entfernt sich 
der Begriff nicht sehr von seiner ethymologischen Bedeutung; 
aber die Pflegschaft der Leibesfrucht bleibt doch ein eigentüm- 
liches Rechtsgebilde, eine Sonderart von so characteristischem 
Gepräge, dass man sagen könnte, die Functionen die nach aus- 
drücklicher Vorschrift des Gesetzes der Pfleger der Leibes- 
frucht zu erfüllen hat, stellen ein officium sui generis dar. 

Bei einer eingehenden Zergliederung der Rechtsbegriffe 
erweist sich demnach der vormundschaftliche Rechtscharacter 
der Pflegschaft in den beiden Hauptsonderarten — der Nachlass- 
pflegschaft und der Pflegschaft der Leibesfrucht — doch in mehr 
als einer Beziehung illusorisch. 

Einzelarten. 

In Bezug auf die reinen Personalpflegschaften wird man 
die Fälle der §§ 86, 87 und 90, und die eine Pflegschafts- 
einleitung rechtfertigenden thatsächlichen oder rechtlichen Ver- 
anlassungen genau auseinander zu halten haben. 

Der § 86 V.O. zunächst betrifft die Fälle, in denen 
eine Pflegschaft neben der väterlichen oder vormundschaftlichen 
Gewalt zugelassen wird. 

Im Allgemeinen sind alle jene Voraussetzungen, die nach 
dem Allgemeinen Landrecht die Bestellung von Curatoren 
neben der väterlichen Gewalt bedingen, auch jetzt noch maass- 
gebend; es kann sich also darum handeln, ob und in wieweit 
ein Pfleger einzutreten habe behufs Wahrung persönlicher 
oder aber auch vermögensrechtlicher Interessen eines Haus- 
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kindes, dessen Gerechtsame nach der einen oder andern 
Richtung hin durch den Vater nicht die volle Vertretung 
finden können. Es kann also einem Pfleger die Sorge für die 
Person eines Hauskindes übertragen werden, wenn dem Vater 
durch gerichtliche Anordnung Erziehungsrechte entzogen sind, 
oder, — wenn väterliche Verwaltungsrechte in Ansehung des 
Vermögens des Hauskindes aus gesetzlichen oder thatsächlichen 
Gründen nicht wirksam ausgeübt werden können, 1 ) die Sorge 
für vermögensrechtliche Angelegenheiten des Kindes. 

In diesen Fällen .gestaltet sich die Rechtsstellung des 
Pflegers verschiedenartig. Sind die in der väterlichen Gewalt 
enthaltenen vormundschaftlichen Rechte auf Zeit oder für die 
Dauer kraft gesetzlicher Vorschrift dem Vater entzogen, so 
lässt sich das Eintreten des Pflegers als ein vormundschaft- 
liches Eingreifen wohl construiren. Wo dies aber nicht der 
Fall ist, wo lediglich vermögensrechtliche Interessen einander 
gegenüberstehen, wo sonst dem Vater der Vollbesitz seiner den 
Inbegriff der väterlichen Gewalt ergebenden Rechte nicht 
in Frage gestellt wird, da reducirt sich die Pflegschaft 
zu einer rein formalen Vertretung der Kinder gegenüber 
dem Vater. 

In Bezug auf das Verhältniss des Pflegers neben oder 
gegenüber einem Vormunde findet diese Auffassung ihre 
Bestätigung in ausdrücklicher Vorschrift der Vormundschafts- 
ordnung selbst. „Dem Vormund liegt die Sorge für die Person 
und die Vermögensangelegenheiten des Mündels, sowie die 
erforderliche Vertretung desselben ob, soweit nicht für gewisse 
Angelegenheiten ein Pfleger bestellt ist. 2 ) 

Dem Vormund liegt demnach neben der Sorge für die 
Person des Pflegebefohlenen auch die volle Sorge für alle Ver- 
mögensangelen enheiten desselben ob, innerhalb deren er den 



*) cfr. die Einzelfalle zusammengestellt bei Wachler, Commentar zu 
§ 86. Anm. 4, wo indessen zum Theil auch obsolete oder durch die Vormund- 
schafts-Ordnung — weil dem Vormundschaftsrecht angehörig -formell be- 
seitigte Bestimmungen Aufnahme gefunden haben. — cfr. Dernburg a. a. 0. 
S. 411 — z.B. die Bestimmungen A.L.R. §33. II. 18. Anh. § 153. 

2 ) §27. V.O. 
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Curanden durch die für ihn vorgenommenen Rechtsgeschäfte 
berechtigt und verpflichtet. 1 ) 

Folgt man dem Gedankengange Stölzel's, 2 ) so wird es 
nicht bedeutungslos erscheinen, dass zwar die Vertretung des 
Mündels, nicht aber die dem Vormunde für die Vermögens- 
angelegenheiten obliegende Sorge eingeschränkt ist durch das 
Beiwort „erforderlich." 

Denn da. der Bevormundete nicht durchaus handlungsun- 
fähig, auch nicht erwerbsunfähig, sondern nur im Allgemeinen 
verpflichtungsunfahig ist, so bedarf es überall da einer Vertretung 
durch den Vormund nicht, wo für gewisse Rechtsakte Willens- 
fähigkeit genügt, soweit es sich um Erwerbshandlungen, Ver- 
löbnisse, Eheschliessungen, letztwillige Dispositionen handelt. 
Die gesetzliche Vertretung durch den Vormund findet mithin 
überall nur da statt, wo sie erforderlich ist, wo sich der Pflege- 
befohlene rechtlich wirksam selbst nicht vertreten kann, in 
Bezug auf Rechtshandlungen, durch die ein Recht aufgegeben 
oder verloren oder eine Verbindlichkeit übernommen wird. 
Dies trifft zunächst zu im Gebiet der Vermögensverwaltung. 
Hier, innerhalb der Vermögensverwaltung ist eine volle and 
umfassende Vertretung durch den Vormund stets erforderlich. 

Nur, wo sie thatsächlich nicht eintreten kann, wo der 
Vertretung durch den Vormund thatsächliche oder rechtliche 
Gründe entgegentreten, wo die — mit einer Sonderverwaltung 
verbundene — Vertretung durch Anordnung eines Zuwenders 3 ) 
einer bestimmten Person, unter Ausschluss des Vaters oder 
Vormunds übertragen wird, da tritt der Pfleger ergänzend in 
die Lücke. Es ist also nur eine der gesetzlichen Obliegen- 
heiten des Vormunds, die dem Pfleger auch nur in beschränk- 
tem Maasse übertragen wird, oder, wenn man will, auch nur 
eine Form, in der eine Seite der vormundschaftlichen Functionen 
ihren Ausdruck findet, nichts weiter, als eine particulare 
Vertretung des Pflegebefohlenen, verbunden bisweilen mit 



*) § 29. V.O. 

2 ) Justizministerialblatt 1878. S. 8, 9. 

3 ) §87. V.O. 
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einer quantitativ — in Ansehung einzelner Vermögensangelegen- 
heiten — beschränkten Verwaltung. 

In solchen Fällen, da der Pfleger nur ergänzend in die 
Lücke tritt, da doch soüst der Vater oder Vormund im Voll- 
besitz der vormundschaftlichen Rechte in Ansehung der Person 
und des Vermögens des Pflegebefohlenen verbleibt, kann nicht 
gesagt werden, dass dem daneben bestellten Pfleger nun auch 
eine vormundschaftliche Fürsorge in Bezug auf den Pflege- 
befohlenen, und wenn es auch nur hinsichtlich einzelner 
Angelegenheiten oder eines Kreises von Angelegenheiten sei, 
zufallen müsse. Weder liegt ein Bedürfaiss vor, hier einen 
vormundschaftlichen Rechtscharakter zu construiren, noch lässt 
sich ein solcher, nach der gesamten Sach- und Rechtslage 
constatiren. 

Sogenannte Generalklausel. 

Unter der allgemeinen Klausel des § 90 V.O. werden 
hauptsächlich zwei Kathegorien von Fällen gesondert behandelt. 

Zu der ersten Kathegorie gehören die Pflegschaften für un- 
bekannte Interessenten, die Fälle der Descendenzcuratel, der 
unbekannten Substituten; wenn unbekannt oder ungewiss ist, 
wer Inhaber eines Rechts ist 1 ), oder, wem gewisse Rechtsan- 
sprüche zustehn oder vorbehalten bleiben. Neben der Pfleg- 
schaft für unbekannte Substituten gehört auch die für unbekannte 
Vermächtnissnehmer, für unbekannte Fideicommiss- oder Lehns- 
Anwärter und sonstige Abkömmlinge 2) hierher. 

Mit dieser Pflegschaft ist in solchen Fällen der Regel nach 
eine Vermögensverwaltung verbunden, bisweilen tritt diese aber 
erst dann ein, wenn eine Nachkommenschaft •zum Vorschein 
kommt, oder wenn sonst ein Ereigniss, dessen Eintreffen mit 
Wahrscheinlichkeit zu erwarten steht, eintritt. Dies und über- 
haupt der Umfang und Inhalt der dem Pfleger in solchen 
Fällen zugemessenen Obliegenheiten und Befugnisse richtet sich 
nach der thatsächlichen Lage der Verhältnisse und nach dem 
Maass der dem Pfleger durch die gerichtliche Bestellung zu- 

l ) Dernburg a. a. 0. S. 419. 

3 ) Johow, Jahrb.B. 2. S.55; B.8. S. 123; B.7. S.82,83; B. 6. S. 311. 
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gewiesenen Befugnisse. Ein vormundschaftlicher Rechtscharak- 
ter dieses Pflegers etwa in Bezug auf unbekannte Berechtigte 
oder zu erwartende Descendenten lässt sich umsoweniger be- 
grifflich formuliren, als gerade in den meisten Fällen dann, 
wenn die unbekannten Berechtigten ermittelt sind, oder, wenn 
durch ein Ausschlussurtheil festgestellt wird, dass Berechtigte 
nicht existiren, die Pflegschaft ihr Ende erreicht, — andern- 
falls aber selbst dann, wenn die zu erwartende Descendenz 
zum Vorschein kommt, in Bezug auf dieselbe nur eine sich 
auf die Verwaltung einer bestimmten Vermögensmasse beschrän- 
kende Vertretung ins Leben tritt, während die sonstigen vor- 
mundschaftlichen Obliegenheiten in den gesetzlichen Vertretern 
ihre regelmässigen Träger behalten. 

Auch in Bezug auf die zweite Kathegorie der dem § 90 
zu unterstellenden Fälle gilt im Allgemeinen dasselbe. 

Es handelt sich auch hier um eine Vertretung von Per- 
sonen, hinsichtlich einzelner persönlicher oder Vermögens- Ange- 
legenheiten. In Bezug auf diese ist der § 90 wenigstens auch 
der Wortfassung nach anwendbar; in Bezug auf Descendenz- 
curatelen muss schon die Anwendbarkeit des Begriffs „Per- 
sonen, welche selbst zu Handeln ausser Stande sind" auf 
noch nicht existente Anwärter, auf Interessenten, deren zukünf- 
tiges physisches Dasein von ungewissen, unberechenbaren Mög- 
lichkeiten abhängt, einigermaassen bedenklich erscheinen. Allein 
das praktische Bedürfniss für die Führung solcher Ouratelen 
ist unleugbar vorhanden, und mit dem allgemein verbreiteten 
Gerichtsgebrauch, der die Führung jener Ouratelen mit § 90 
V.O. rechtfertigt, muss man vom Standpunkt des gegebenen 
Gesetzes, wenn auch nicht der lex ferenda rechnen. 

Wie sonst der § 90 auf physische Personen und deren 
partikuläre Vertretung anzuwenden sei, entscheidet im gegebenen 
Falle, nach Lage der thatsächlichen Umstände, das Vormund- 
schaftsgericht. Es kann demgemäss ein Abwesendor, der nicht 
„unter Ab wesenheits Vormundschaft" steht und auch keinen 
Bevollmächtigten zurückgelassen hat, in Bezug auf einzelne 
Rechtsangelegenheiten durch einen Pfleger vertreten werden, 
der aber ebensowenig Vormund ist wie der Pfleger eines 
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Schwerkranken, der nicht im Stande ist, zur Führung eines 
bestimmten Rechtsgeschäfts einen Bevollmächtigten zu bestellen, 
und dennoch der Vertretung bedarf. In zahlreichen Fällen 
tritt ein Pfleger helfend für einen Schwachsinnigen ein, für 
einen in der geistigen Entwickelung Zurückgebliebenen, der 
sonst in Bezug auf seine persönlichen Angelegenheiten einer 
Beaufsichtigung nicht bedarf, — wenn es sich um die Führung 
von Rechtsangelegenheiten, um die Verwaltung vermögensrecht- 
licher Interessen handelt, für deren Beherrschung sich die 
intellectuellen Fähigkeiten des Betheiligten als unzureichend 
erweisen. Es kann aber auch hier nur von einer der Bevoll- 
mächtigung analogen Vertretung die Rede sein, die sich selbst 
dann nicht zu einer Bevormundung oder vormundschaftlichen 
Vertretung steigert, wenn ein Geisteskranker, über den das 
Entmündigungsverfahren eingeleitet oder noch nicht eingeleitet 
ist, zur Wahrung seiner Gerechtsame einer geregelten Ver- 
tretung bedarf. Für diese provisorische Pflegschaft soll die 
Einleitung des Entmündigungsverfahrens selbst noch keinen 
charakteristischen Wendepunkt bezeichnen, dergestalt, dass etwa 
von dieser Zeitgrenze ab an die vollere umfassende vormund- 
schaftliche Vertretung des Curanden zu denken wäre. In 
der Commission des Herrenhauses von 1875 zur Berathung 
des Gesetzentwurfs betreifend das Vormundschafts wesen glaubte 
man, dass rar die noch nicht entmündigten Geisteskranken 
besondere Vorsorgen getroffen werden müssen, wenigstens 
dann, wenn der Process über ihre Entmündigung bereits 
begonnen habe. Es wurde folgender Antrag eingebracht: 

Von der Einleitung eines Verfahrens, wodurch Jemand für geisteskrank 
erklärt werden soll, ist dem Vormundschaftsgericht Ton dem Processrichter 
oder dem Procurator Mittheilung zu machen. Der Vormundschaftsrichter 
kann nach Anhörung der nächsten Familienglieder dem Provocaten einen 
Pfleger bestellen, der für die Sicherstellung und Erhaltung des Vermögens 
und für die Vertretung der Person des Provocaten zu sorgen hat. Die 
Pflegschaft endet mit dem auf Entmündigung gerichteten Verfahren. 1 ) 



*) Antrag No. 258. Bericht der XI. Commission über den Gesetz- 
entwurf, betreffend das Vormundschaftswesen. S. 132. (Drucksachen No. 1 
bis 187.) Stenographische Berichte Bd. II. S. 132 ff. 
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Von anderer Seite wurde bemerkt, dass eine solche Pflicht 
dem Processgericht schon in Gemässheit der §§15 und 91 des 
Entwurfs obliege, dass ferner der Antrag Nr. 258 nicht aus- 
reiche, weil häufig ein Pfleger erforderlich sei, ehe das Ent- 
mündigungsverfahren mit seinen mannigfachen Inconvenienzen 
eintrete. Nach dem Paragraphen könne ein Pfleger ernannt 
werden, sowie Jemand ausser Stande sei, sich selbst zu ver- 
treten, und dies werde gerade durch das Amendement wieder 
abgeschwächt. Bei der Abstimmung wurde das Amendement 
Nr. 258 mit 7 gegen 7 Stimmen abgelehnt, § 90 wurde ein- 
stimmig angenommen. 

So lange demnach die Entmündigung nicht durch Urtheil 
ausgesprochen ist, muss der provisorische Pfleger eines Geistes- 
kranken so beurtheilt werden, wie jeder andere in Gemässheit 
des § 90 V.-O. bestellte Pfleger, die Pflegschaft über den 
Geisteskranken oder zu Entmündigenden darf nicht in einen der 
Sache nach einer vorläufigen Entmündigung gleich kommenden 
Rechtszustand ausarten, oder mit den Rechtswirkungen einer 
vorläufigen Entmündigung angeordnet werden; 1 ) der Umfang 
der Befugnisse des Pflegers bestimmt sich auch hier nach den 
obwaltenden Verhältnissen und nach dem Umfang der dem 
Pfleger durch die richterliche Bestellung übertragenen Func- 
tionen; 2 ) eine vollständige vormundschaftliche Curatel wurde, 
wie das Reichsgericht ausführt, für die persönlichen und Ver- 
mögensangelegenheiten des zu Entmündigenden tief eingreifende 
Folgen herbeiführen, welche durch die Wiederaufhebung der 
Curatel bei Ablehnung des Antrages auf Entmündiguug nicht 
ungeschehen zu machen sind. 

So lange die Entwürfe überall von einer „Güterpflege" 
sprachen, konnte noch immer die Annahme einigermaassen 
gerechtfertigt erscheinen, dass man den römischen Curatelbegriff 
wieder rein erhalten und über eine vorwiegend vermögensrecht- 
liche Vertretung nicht habe hinausgehn wollen, wenn nur dem 
nicht die auf den landrechtlichen Grundsätzen beruhende Moti- 
virung entgegengestanden hätte. Denn begrifflich stellt sich 

') Entsch. des Reichsgerichts vom 14. November 1879. Bd. 1. S. 108. 
2 ) Entsch. des Reichsgerichts vom 28. April 1883. Bd. 9. S. 180 ff. 
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die Güterpflege dar als cura bonorum, 1 ) wie sie auch nach 
§ 334 Strafprocessordnung über das mit Beschlag belegte, im 
Deutschön Reich befindliche Vermögen eines abwesenden Be- 
schuldigten angeordnet ist. Aber freilich hält auch das Reichs- 
gericht so wenig an dieser synonymen Bedeutung fest, dass es 
im Gegentheil entscheidet, das Gesetz habe eine Güterpflege 
in dem Umfange und mit den Befugnissen im Auge, wie sie 
bei wirklich Abwesenden nach Maassgabe der einschlagigen 
Landesgesetze einzutreten hat; also insbesondere auch mit der 
vollständigen Processvertretungsbefugniss. 2 ) 

Indem jedoch die Vormundschaftsordnung auch diese äussere 
Hülle abgestreift und die Güterpflege in eine Pflegschaft ver- 
wandelt hat, hat sie auch äusserlich zu erkennen gegeben, dass 
sie hinsichtlich dieser Materie auf dem Standpunkt des All- 
gemeinen Landrechts stehn bleiben wolle. 

VI. Ausländisches Recht. 

Es ist zweifellos: eine so eigenartige Umgestaltung des 
Ouratelbegriffs, wie nach Preussischem Recht, weist keines der 
fremden Rechte auf, soweit sich dies aus den hervorragendsten 
Rechtssystemen des Auslandes ersehn lässt. 

Zwar eine Anlehnung an das Vormundschäftsrecht findet 
sich fast überall, wo die Curatelen eine besondere gesetzliche 
Regelung erfahren haben, weniger in den romanischen Rechts- 
systemen, als in andern, aber nirgends eine so eigenthümliche 
Verschmelzung von Curatel und Vormundschaft. Ueberall ist 
die römische Grundlage unverkennbar, sogar die cura minorum 
hat sich in dem hervorragendsten slavischen Rechtssystem, 
dem russischen, das durch Lehr eine so gründliche und sorg- 
same Reproduction erfahren hat, erhalten. Auf dem Rechts- 
gebiet der Curatelen sind internationale Berührungspunkte mög- 
lich, wie eine Vergleichung der hervorragendsten slavischen, 
romanischen, österreichisch-ungarischen Rechtssysteme erkennen 



J ) So bezeichnet sie auch das Reichsgericht Bd. 9. S. 184. 
3 ) ürtel v. 23. Mai 1884. Entsch. Bd. 11. S. 188. 



Digitized by LjOOQ IC 



Russland. 129 

lässt. Gewisse Rechtsschutzverhältnisse können in der Form 
der Curatelen auch eine internationale Regelung erfahren. 

Dass ein gemeinsamer Grundzug sie beherrscht, lässt an 
den hervorragendsten fremden Rechtssystemen sich leicht er- 
weisen. 

Russland. 
Dass der Römische Curatelbegriff sich zu fast univer- 
saler 1 ) Bedeutung emporgeschwungen hat, dürfte sich nicht als 
eine bloss vage Hypothese erweisen. Denn wo immer dieser 
Rechtsbegriff in die Erscheinung eines nationalen Rechtslebens 
tritt, da zeigt er sich nicht in seiner Ursprünglichkeit als das 
selbständig a priori geschaffene Product einer eingeborenen 
Rechtsentwickelung, sondern als ein unmittelbar aus dem 
Römischen Recht oder mittelbar — durch Adoption verwandter 
aus der römischen Quelle schöpfender Rechte — hergeleitetes 
Gebilde. Wie in der germanischen, findet sich auch in der 
Alt-sla vischen Rechtsentwickelung keine so scharfe Sonderung 
dieser Schutz Verhältnisse, wie sie die Römische Tutel und Cu- 
ratel aufweist. Ueberall jedoch, wie von Natur gegeben, lehnt 
sich das Schutz- und Fürsorge-Verhältniss an die Familien- 
verbindungen, und mit der Ausgestaltung der Staatsorganismen 
an die obersten Schutz- und Aufsichts-Rechte des Staatsober- 
haupts an. In der slavischen Vorzeit hatte regelmässig der 
Yater das Recht zu bestimmen, wer nach seinem Tode über 
seine Kinder wachen sollte; fehlte es an einer solchen aus- 
drücklichen Bestimmung, so ging die Vormundschaft entweder 
auf die Mutter oder auf den nächsten väterlichen oder mütter- 
lichen Seitenverwandten, und im Fall der Wiederverheirathung 
der Mutter, selbst auf den Stiefvater über. Allmälich, wie in 
der germanischen Vorzeit, bildete sich mit der Staatsentwicke- 



*) Es mag hier darauf hingewiesen werden, dass zur provisorischen 
Bestellung eines Curators, nach den Grundsätzen des internationalen Privat- 
rechts jedes Gericht befugt erscheint, in dessen Bezirk sich eine schutz- 
bedürftige Person befindet. Bar, Internationales Privat- u. Strafrecht 1862. 
S. 367. Manche Partikularstaaten, wie z. B. Oesterreich haben hierüber be- 
sondere Vorschriften. 

Adamkiewicz, Kechtsbegriff der Curatel. 9 
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hing ein natürliches Recht des Staatsoberhaupts heraus, sich 
zum Schutz- und Schirmherrn aller Waisen und Schwachen und 
Wehrlosen zu bestimmen. 

Eine so scharfe Cäsur in der Periode der Minorennetat, 
wie sie die pubertas der Römer, und dieser analog das „zu 
seinen Jahren kommen" der germanischen Völkerschaften auf- 
wies, fehlte den slavischen Stammen. Die alte russische 
„Prawda russkaja" — die Rechtssammlung von Jaroslaw be- 
stimmt z. B. nur, dass das Kind unter Vormundschaft stehn 
solle, so lange, bis es fähig sei, sich selbst zu vertreten und 
seinen Angelegenheiten vorzustehn. x ) 

Allmälich hat sich aber auch hier der Einfluss fremder 
Rechte geltend gemacht, französischen Rechts in dem ehemaligen 
Königreich Polen, — deutscher Rechte in den baltischen Pro- 
vinzen. Er führte zu der grundsätzlichen Scheidung in das 
Lebensalter der Majorennetät — die mit 21 Jahren im ganzen 
Reiche eintritt — und das der Minorennetat, innerhalb deren aber 
wiederum zwei weitere Unterperioden unterschieden werden, 
bis zu 14 Jahren — Alter der Kindheit — bis zu 17 Jahren 
Alter der Unmündigkeit — maloletnyje — , von wo ab die 
eigentliche Minorennetat beginnt. 

Der Minorenne bis zu 17 Jahren, der „maloletny" ist 
handlungsunfähig. Er darf sein Vermögen nicht verwalten, 
und weder selbst, noch durch Dritte darüber verfügen. Rechts- 
geschäfte, die er vornimmt, sind absolut nichtig; sie können 
selbst durch Ratihabition nach erreichter Volljährigkeit nicht 
wiederhergestellt werden, und wer sich mit einem Unmündigen 
in Rechtsgeschäfte einlässt, unterliegt überdies einer fiskalischen 
Strafe. 

Aber sobald er das vierzehnte Lebensjahr erreicht, kann 
der maloletny, aber nur derjenige, welcher unter Vormund- 
schaft steht — nicht der unter väterlicher Gewalt stehende — 
einen Curator erbitten: der erste Anklang an die cura minorum 
der Römer. Der curator ist ein dativus, er wird ihm von der 
Obrigkeit gestellt, aper er 'ist nicht voluntarius im Sinne der 

1 ') Ewers, Das älteste RecWJ der Stussen. S."384i •*-. Lehr, Elements 
de droit civil Russe. Paris 1877. S. 108. 
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lex Plaetoria; es hängt nicht lediglich vom Belieben des malo- 
letny ab, ob er überhaupt bis zur Majorennetät einen standigen 
Curator habe; der Unterschied und die einzige Vergünstigung 
des maloletnyj ist nur, dass es nunmehr von ihm abhängt, ob 
er fortan, anstatt des ihm octroyirten obrigkeitlichen Vormun- 
des, unter der dauernden Controle eines ihm genehmen, von 
ihm gewählten und der Obrigkeit zur Bestellung präsentirten 
Cürators stehe. Wird seiner Wahl und seinem Antrage ent- 
sprochen, so wird der bisherige Vormund seiner Functionen 
enthoben, und diese gehn auf den Wahlcurator über. Aber 
in der Rechtsstellung des maloletnyj ändert dieser Wechsel 
nichts. Er selbst bleibt nach wie vor in seiner Disposition be- 
schränkt, so handlungsunfähig, wie bisher — bis zur nächsten 
Etappe der Minorennetät. 

Da, mit 17 Jahren, verwandelt sich die bisherige Hand- 
lungsunfähigkeit in eine beschränkte Handlungsfähigkeit. 
Mit 17 Jahren wird ihm die Verwaltung seiner Güter anver- 
traut; aber handelte bis dahin für ihn der Vormund, dann der 
Curator, so darf er jetzt zwar selbst Rechtshandlungen vor- 
nehmen, aber nicht ohne den consensus — es ist mehr, als 
das — nicht ohne die schriftliche Ermächtigung seines Cüra- 
tors. Verpfandungen und Schuldverschreibungen, Capitals-Ver- 
änderungen und Entäusserungen ohne die schriftliche Genehmi- 
gung des Cürators sind nichtig. *) Nun hat er personam standi 
in judicio, nur zur Entscheidung des Rechtsstreits selbst muss 
der Curator geladen werden; 2 ) nun kann er, ohne Ermächtigung 
des Cürators über Mobilien verfügen; aber mit dem Curator 
selbst kann er Rechtsgeschäfte nicht abschliessen, denn dieser 
kann nicht zugleich für sich contrahiren und die Rechts- 
handlung seines Curanden durch seine Zustimmung wirksam 
machen. 

Rechtsgeschäfte, die der Curande ohne seinen Curator ab- 
schliesst, sind unwirksam; — aber diese Nichtigkeit gilt nur 
zu seinen Gunsten; der dritte Contrahent, der dem Minorennen 



J ) Lehr, Elements etc. S. 112. 

2 ) cfr. die bei Lehr S. 112 Note 1 citirte Entscheidung des Tribunals 
yon Odessa. 

9* 
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gegenüber Verpflichtungen übernommen hat, kann sich darauf 
nicht berufen. — Hat der Minorenne mehrere Curatoren, so 
genügt es, dass auch nur einer von ihnen zu dem Rechtsacte 
desselben seine Zustimmung ertheilt, bei Aufnahme von Dar- 
lehn als Mitdarleiher auftritt, bei Ausstellung von Generalvoll- 
machten diesen genehmigend beitritt. Im letzteren Falle bedarf 
sogar zur Aufnahme eines Darlehns für den Minorennen der 
Bevollmächtigte nicht noch einer besonderen Specialvollmacht 
des Curators 1 ). 

Der Minorenne, der in Fällen, in denen die Genehmigung 
seines Curators erforderlich wäre, Rechtsgeschäfte ohne eine 
solche Genehmigung abgeschlossen hat, kann weder vor noch 
nach erreichter Majorennetät von seinem Gläubiger zur Ver- 
antwortung gezogen werden, vorausgesetzt, dass er nicht bezüg- 
lich gehandelt und den andern Theil nicht in einen Irrthum 
über sein Alter und seine Handlungsfähigkeit versetzt hat. 
Denn in solchem Falle bleibt er aus dem eingegangenen Rechts- 
geschäft verhaftet. 

Dieses Etappensystem 2 ), wie man es gewissermassen be- 
zeichnen könnte, diese Scheidung der Gesamtperiode derMino- 
rennetät in die drei Abschnitte bis zum 14., bis zum 17. und 
bis zum 21. Lebensjahre, und die damit zusammenhängende 
stufenweis sich fortbewegende Entwickelung der bürgerlichen 
Persönlichkeit, die sich allmählig vollziehende Steigerung der 
juristischen Dispositions- und Handlungsfähigkeit ist praktisch 
gewiss nicht ohne tiefgreifende Bedeutung. Nicht unvorbereitet 
gelangt der majorenn Werdende in den Besitz und zur Ver- 



*) cfr. die Beschlüsse des Cassationsdepartements von 1869 (324), 

1871 (508), 1871 (933) u. (1056),- 1872 (642), des Senats (667), 1863 (6), 

1872 (642), bei Lehr S. 112 Note 2-5, S. 113 Note 1, 2. 

2 ) Eine kleine Analogie weist das Norwegische Recht auf. Bis zum 
zurückgelegten 18. Lebensjahre sind Personen beiderlei Geschlechts gänzlich 
unmündig und werden in vermögensrechtlichen Angelegenheiten vom Vor- 
munde (Värgen) vertreten. Zwischen dem 18. und 21. Jahre dagegen sind 
sie minderjährig und verwalten ihr Vermögen selbst unter Aufsicht eines 
bestellten Curators, dessen Zustimmung sie bei Eingehung vermögensrecht- 
licher Verpflichtungen bedürfen. Böhm, Internat. Nachlassbehandlung (Er- 
gänzungsband S. 126). 
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waltung seines Vermögens; die vorhergehende Periode, in der 
er schon berufen ist, sich unter der Autorität seines Curators 
mit den Anforderungen des praktischen Lebens, mit dem rechts- 
geschäftlichen Formalismus vertraut zu machen, ist eine nicht 
zu unterschätzende Vorschule für das praktische Leben, deren 
der in der väterlichen Gewalt oder in der natürlichen Vormund- 
schaft seines Vaters oder seiner Mutter stehende Minorenne 
der Regel nach entbehrt. Denn überall gelten die Eltern, sei 
es gemeinschaftlich, sei es nacheinander, als die natürlichen 
Vormünder ihrer minorennen Kinder. Nur nach dem Liv-, est- 
und curländischen (Baltischen Privatrecht 1 ) ist diese Regel durch 
einzelne Ausnahmen durchbrochen. Der Minorenne hat danach 
auch einen Specialcurator zur Verwaltung solchen Vermögens 
zu erhalten, das ihm unter der Bestimmung zugewendet worden, 
dass die Eltern von der Verwaltung ausgeschlossen sein sollen. 
Schreitet der überlebende Vater zu einer ferneren Ehe, so verliert 
er die natürliche Vormundschaft über seine Kinder früherer 
Ehe, mit denen er sich überdies unter Zuziehung eines oder 
mehrerer vom Waisengericht zugeordenten „Curatoren ad hoc", 
wegen ihres mütterlichen Vermögens dergestalt auseinandersetzen 
muss, dass er dasselbe entweder ihnen vollständig herausgeben 
oder ausreichende Sicherheit bestellen muss 2 ). 

Während das Russische Recht auch Vormundschaften über 
Blödsinnige, Wahnsinnige, Taubstumme, Stumme, ja sogar über 
Abwesende 3 ) kennt, stellt das Baltische Privatrecht die 
Geisteskranken, Wahn- oder Blödsinnigen, die Verschwender, 
auch Frauen und Abwesende 4 ) nur unter Curatel; aber in den 
ersteren Fällen haben die Curatoren ganz dieselben Rechte und 



*) Eine unter Kaiser Alexander IL systemastisch geordnete Compilation 
des gemeinen Baltischen Rechts und der einzelnen Provinzial- und Stadt- 
rechte der russischen Ostseeprovinzen. St. Petersburg 1864. — cfr. Neu- 
bauer, Die fremdländischen (ausserhalb des Deutschen Reichs) geltenden 
Civilgesetzbücher bezw. Civilrechte etc. Zeitschrift für vergleichende Rechts- 
wissenschaft Bd. III. Heft 2 (1881). S. 285 ff. 

2 ) Lehr S. 115. 

3 ) Civil-Process-Ordnung von 1864 A. 1451 ff. 

4 ) Art. 493. 
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Pflichten, wie die Vormünder der Minderjährigen 1 ); ihnen liegt 
die Verwaltung des Vermögens und die Sorge für das persön- 
liche Wohl ihrer Guranden ob 2 ). 

Im ehemaligen Königreich Polen regelt ein Gesetz von 1825 
das Interdictions verfahren gegen die der Willensfreiheit beraubten 
Grossjährigen oder Minderjährigen ganz nach Französischem 
Muster. Das Provocationsverfahren kann auf Antrag des Ehe- 
gatten oder des Staatsprocurators, bei Unmündigen und Minder- 
jährigen auch auf Antrag ihrer Vormünder und Curatoren ein- 
geleitet werden. Unter Umständen kann den Provocaten ein 
provisorischer Verwalter ihres Vermögens, der zugleich die 
Sorge für ihre persönlichen Angelegenheiten während des Pro- 
vocationsverfahrens übernimmt, bestellt werden. 

Geht der Antrag auf Interdiction von dem Vormunde oder 
Curator eines Minderjährigen aus, so wird vom Interdictions- 
gericht dem Provocaten ein Speciale urator als Beistand und 
Vertheidiger im Verfahren ernannt. 

Während dann nach Polnischem Recht, dem Französischen 
Muster entsprechend, die Verschwender zu gewissen Rechtsacten 
der Mitwirkung gerichtlich bestellter Beistände bedürfen, verlangt 
das Baltische Recht 3 ) auch hier eine förmliche Prodigalitäts- 
erklärung durch das ordentliche Gericht des Provocaten. Das 
Verfahren kann auf Antrag der Eltern, der nächsten Verwandten, 
ja sogar der Polizeibehörde eingeleitet werden. — Der gericht- 
lich erklärte Verschwender steht dem für geisteskrank Erklärten 
gleich; er verliert die Verwaltung seines Vermögens, die auf 
einen oder mehrere gerichtlich bestellte Curatoren übergeht. 
Diese bleiben in Function, so lange nicht durch erneute gericht- 
liche Entscheidung eine völlige Besserung des Provocaten fest- 
gestellt wird. Eigentümlich ist, dass die von dem erklärten 
Verschwender allein vorgenommenen Rechtshandlungen als 
nichtig angesehn werden, insoweit sie ihm nicht zum Vortheil 
gereichen; die Gegenpartei aber bleibt verhaftet. 

Eigenthümlich ferner dem Baltischen Recht ist die sog. 

*) Lehr S. 152. 

2 ) Baltisches Privatrecht Art, 493—501. 

3 ) Art. 506 ff. 
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Geschlechtscuratel 1 ). Die grossjährige unverheirathete 
Frau ist berechtigt, sich als Beistand bei der Verwaltung ihres 
Vermögens einen Curator zu erbitten, der ihr auf Antrag von 
dem zuständigen Civilgericht, sei es für alle ihre Vermögens- 
angelegenheiten, sei es auch nur für einzelne derselben bestellt 
werden kann. Die Stellung dieses Beistandes entspricht im 
Wesentlichen derjenigen des Beistandes der überlebenden Ehefrau 
nach dem Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs für das 
Deutsche Reich. Der Curator führt nicht die Geschäfte der 
Frau als ihr Vertreter, er hat demnach auch nicht Rechnung 
zu legen; er haftet der Frau daher, auch nur für den ertheilten 
Rath 2 ). 

Während nach Russischem Recht der Abwesende auf Grund 
des nach dem Swod Zakonöw 3 ) geregelten Edictalverfahrens 
einen Vormund erhält, der im Wesentlichen aber auch nur mit 
der Inventarisirung des Vermögens und mit der Verwaltung 
desselben, sowie mit der Nachforschung nach dem Aufenthalt 
des Abwesenden betraut ist, während auch hier das Gesetz 
vom 23. Juni 1825 die Rechtsverhältnisse der Abwesenden im 
ehemaligen Königreich Polen ganz nach dem Französischen Code 
civil ordnet, — haben sich auch in Bezug auf die Abwesen- 
heitsfürsorge in den Baltischen Provinzen eigenartige den Deut- 
schen entsprechende Rechtsgrundsätze erhalten. Hat der Ab- 
wesende einen negotiorum gestor nicht zurückgelassen, so 
hat der ordentliche Richter des früheren Domicils des Abwesen- 
den eine Curatel einzuleiten. 

Hier hat der Curator für Erhaltung des Vermögens des 
Abwesenden zu sorgen und nur solche Angelegenheiten selbst 
vorzunehmen, bei denen Gefahr im Verzuge obwaltet 4 ). Aber 
an die gemeinrechtliche Entwickelung des Instituts in Deutsch- 
land erinnert die Vorschrift, dass der Abwesenheitscurator zur 
Inventaraufnahme und zur jährlichen Rechnungslegung verpflichtet, 

') Art. 512 ff. 

2 ) Lehr S. 155. 

3 ) Compilatioii des Russischen Rechts, publicirt unter Czar Nikolaus I. 
im Jahre 1833, mit Gesetzeskraft vom 1. Januar 1835. 

4 ) Lehr S. 159. 
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anderseits auch zur Annahme von Erbschaften für den Abwe- 
senden berechtigt sein soll; stellt, es sich aber heraus, dass der 
Abwesende zur Zeit eines solchen Erbanfalls nicht mehr am 
Leben war 1 ), so ist die Erbschaft an diejenigen herauszugeben, 
welche zu jener Zeit die nächsten Successionsberechtigten waren. 

Die Abwesenheitscuratel endet mit der Rückkehr des Ab- 
wesenden, oder wenn er Nachrichten von sich giebt und über 
sein Vermögen Verfugungen trifft, oder endlich mit der zweifellosen 
Feststellung seines Todes oder seiner nach deutschrechtlichen 
Principien erfolgten Todeserklärung 2 ). 

Es bleibt zu bemerken, dass im Allgemeinen auch nach 
Russischem Recht die Curatoren so haften, wie die Vormünder, 
für jeden durch Vorsatz oder Leichtsinn dem Curanden zuge- 
fügten Nachtheil, mit ihrem eigenen Vermögen 3 ). 

Oesterreich. 

Die Verschiedenheit der Rechtsentwickelung in der Oester- 
reichisch-Ungarischen Monarchie findet ihren Ausdruck auch 
in der Rechtsgestaltung, die der Begriff der Curatel in beiden 
Reichshälften angenommen hat. 

Aehnlich dem Allgemeinen Landrecht stellt auch das mit- 
telst Patents des Kaisers Franz vom 1. Juni 1811 bekannt ge- 
machte österreichische „Allgemeine bürgerliche Gesetz- 
buch", den Grundsatz an die Spitze, dass die Curatel, gleich 
wie die Vormundschaft einen durch die Gesetze gewährten 
Schutz darstelle. „Personen, denen die Sorge eines Vaters 
nicht zu Statten kommt, und die noch minderjährig oder aus 
einem andern Grunde ihre Angelegenheiten selbst zu besorgen 
unfähig sind, gewähren die Gesetze durch einen Vormund oder 
durch einen Curator besondern Schutz." 4 ) 

Aber während der Vormund vorzüglich für die Person des 
Minderjährigen zu sorgen, zugleich aber dessen Vermögen zu 
verwalten hat, wird der Curator zur Besorgung der Ange- 

*) Lehr a. a. 0. 

2 ) Lehr S. 160. 

3 ) Lehr S. 138. 

4 ) A.B.G.B. § 187. 
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legenheiten derjenigen gebraucht, welche dieselben aus einem 
andern Grunde, als jenem der Minderjährigkeit, selbst zu be- 
sorgen unfähig sind. 1 ) 

In der Folge erweist sich aber diese Begriffsbestimmung 
als nicht erschöpfend, denn auch nach dem Gesetzbuch selbst 
erhalten in einer Reihe von Fällen die Minderjährigen auch 
Curatoren. 

1. Ein fremder Minderjähriger, der in Oesterreich eine 
Ehe eingehen will und die nach den Gesetzen erforderliche 
Einwilligung zur Eheschliessung nicht beizubringen vermag, 
erhält von dem österreichischen Gerichte, unter welches er nach 
seinem Stande und Aufenthalte gehören würde, einen Ver- 
treter, — der aber in Wahrheit nichts anderes, als ein Cu- 
rator im Sinne des Gesetzes ist — der seine Einwilligung 
zur Ehe oder seine Missbilligung dem Gericht zu erklären hat. 2 ) 

2. Wenn vor Ablauf der im § 120 des Bürgerlichen Ge- 
setzbuchs festgesetzten Frist 3 ) nach der Ungültigkeitserklärung, 
Trennung oder Auflösung einer früheren Ehe durch den Tod 
des Mannes, die Ehefrau eine neue Ehe eingeht, — so wird 
dem in einer solchen Ehe geborenen Kinde, im Zweifel, ob es 
nicht von dem vorigen Ehemanne gezeugt sei? ein Curator 
zur Vertretung seiner Rechte bestellt. 4 ) Diesem Curator liegt 
es ob, die Abstammung des Kindes aus der früheren Ehe zu 
erstreiten, selbst dann, wenn der zweite Ehegatte sich bereit 
erklärt, das Kind als das seinige anzuerkennen. Wenn aber 
der Curator in dem Rechtsstreit unterliegt, und der neue Ehe- 
gatte oder seine Erben fechten innerhalb dreier Monate vor 
der Geburt des Kindes die Ehelichkeit des Kindes nicht an, 
so gilt es als ein aus der zweiten Ehe entsprossenes Kind. 

3. An demjenigen, was die Kinder in väterlicher Gewalt 
erwerben, steht ihnen das Eigenthum, dem Vater aber die Ver- 
waltung zu. 



*) § 188. 

2 ) A.B.G.B. §51. 

3 ) 6 resp. 3 Monate, — letzteres, wenn eine Schwangerschaft nicht 
wahrscheinlich ist, mit Dispens der Landesstelle resp. des Kreisamts. 

4 ) § 121 1. c. 
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Erweist sich jedoch der Vater zur Verwaltung unfähig,, 
oder wird er von dem Zuwender des Vermögens, von der Ver- 
waltung dieses den Kindern zugewendeten Vermögens ausdrück- 
lich ausgeschlossen, so ernennt das Gericht „einen andern Ver- 
walter," l ) — der aber auch hier nichts anderes, als der Cu- 
rator im Sinne des Gesetzes ist. 

4. In allen Fällen, in denen die Legitimität eines Kindes 
in Frage gestellt und angefochten wird, muss zur Wahrung und 
Verteidigung seiner Gerechtsame ein Curator bestellt werden. 2 } 
Insbesondere ist ein solcher zu bestellen, wenn der Mann 
behauptet, dass ein von seiner Gattin innerhalb des gesetz- 
lichen Zeitraums geborenes Kind nicht das seinige sei. 3 ) Für 
die Ehelichkeit eines innerhalb des gesetzlichen Zeitraums ge- 
borenen Kindes streitet die Vermuthung. Es muss daher der 
Mann, innerhalb 3 Monaten nach erhaltener Nachricht von der 
Geburt des Kindes, gegen den dem Kinde „zur Verteidigung 
der ehelichen Geburt aufzustellenden Curator" eine Klage 
einbringen und den Nachweis der Unmöglichkeit der ehelichen 
Zeugung, — Unmöglichkeit der Beischlafsvollziehung wegen 
Abwesenheit, Krankheit, Impotenz — fuhren. 4 ) 

5. Das österreichische Recht kennt eine besondere Ca- 
ratel des Vaters über seine minderjährige Tochter. Wenn eine 
solche sich verehelicht, so kommt sie zwar „in Rücksicht ihrer 
Person" unter die^ Gewalt des Mannes; 5 ) aber hinsichtlich ihres 
Vermögens hat ihr Vater bis zu ihrer Grossjährigkeit die Rechte 
und Pflichten eines Curators. 6 ) Stand sie nicht unter väter- 
licher Gewalt, so hängt es von der Beurtheilung des Gerichtes 
ab, ob die Curatel, wenn eine Minderjährige sich verheirathet, 
dem Ehegatten abgetreten werden soll. 7 ) Daraus folgt, dass 

*) A.B.G.B. § 149. 

2 ) cfr. §§ 156, 157. 

3 ) § 158. 

4 ) Stirbt der Mann innerhalb der dreimonatlichen Anfechtungsfrist, so 
können noch seine Erben innerhalb 3 Monaten nach dem Tode des Mannes 
die Illegitimitätsklage anstellen. § 159. 

5 ) §§ 91, 92. 

6 ) § 175. 

7 ) § 260. 
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nach § 175 der Vater jedenfalls nicht gezwungen werden kann, 
die Curatel über das Vermögen seiner minderjährigen Tochter 
dem Ehegatten abzutreten. 

6. § 225 des Allg. B. Ges.-Buchs schreibt vor: „Liegt 
ein unbewegliches Gut des Minderjährigen in einer andern Pro- 
vinz, oder gar in einem fremden Staate; so muss die vormund- 
schaftliche Behörde den ordentlichen Gerichtsstand der andern 
Provinz oder des fremden Staates um die Inventur und 
Schätzung und um die Mittheilung derselben angehn, diesem 
Gerichtsstande aber die Bestellung eines Curators über dieses 
Gut überlassen" — auf welchen Fall auch der exemplificirende 
§ 270 wieder Bezug nimmt. 

7. Auch das österreichische Recht ordnet Curatelen bei 
vorkommenden Interessencollisionen an. Derartige Interessen- 
collisionen können sich ergeben, wenn Rechtsgeschäfte zwischen 
Eltern und ihren minderjährigen Kindern, zwischen Vormün- 
dern und Pflegebefohlenen, zwischen Wahl- (Adoptiv-) Eltern 
und^Wahl- (Adoptiv-) Kindern 1 ) vorfallen. In diesem Falle 
iuuss auf Antrag vom Gericht für den Minderjährigen ein be- 
sonderer Curator ernannt werden. 2 ) 

Aber auch dann, wenn zwischen zwei oder mehreren 
Pflegebefohlenen eines und desselben Vormundes Rechtsstreitig- 
keiten entstehn, — was ebensowohl auch bei Rechtsstreitig- 
keiten zwischen mehreren derselben väterlichen Gewalt unter- 
worfenen Kindern Platz greifen wird — construirt das öster- 
reichische Gesetzbuch eine Interessencollision, die hier zur Folge 
hat, dass jedem Kinde auf Antrag vom Gericht ein besonderer 
Curator ernannt werden muss. Der Vormund — und ent- 
sprechend wohl auch der Vater — darf in diesem Falle keinen 
der Minderjährigen vertreten. 3 ) 

Trotz dieser Ausnahmefalle und trotz des hieraus sich 
ergebenden Widerspruchs mit dem Inhalt des § 188 wird sich 
gleichwohl eine befriedigende Lösung dieses scheinbaren Wider- 
spruchs finden lassen. 

*) §§ 179, 180. 

2 ) § 271. 

3 ) § 272. . 
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Für die Vormundschaft nämlich ist nach § 188 die 
Minderjährigkeit ausschliesslicher Rechtsgrund der Ent- 
stehung oder Anordnung; für die einzelnen Curatelen, tlie 
nach dem Gesetz über Minderjährige in besonderen Fällen an- 
geordnet werden können, ist es nicht lediglich der Zustand der 
Minderjährigkeit, die den äusseren Anlass und den Rechts- 
grund zur Bestellung der Curatoren ergiebt, — denn als Min- 
derjährige stehn sie ohnehin unter väterlicher Gewalt oder 
unter Vormundschaft; sondern es sind die zu Tage tretenden 
Interessencollisionen oder im allgemeinen Gründe, welche die 
Ausübung einzelner in der väterlichen Gewalt oder in der Vor- 
mundschaft enthaltenen Rechte und Pflichten im gegebenen 
Falle ausschliessen. x ) 

Daraus folgt aber zunächst, dass das österreichische Recht 
im Wesentlichen nur eine Alters Vormundschaft kennt, 2 ) dann 
aber, dass es den Schwerpunkt der Unterscheidung zwischen 
Vormundschaft und Curatel vorwiegend in den Inhalt und Um- 
fang der den Vormündern und Curatoren zugemessenen Thätig- 
keit verlegt. 

Der Vormund hat für die Person — und da diese Person 
minderjährig ist, vorzüglich auch für die Erziehung derselben — 
und für das Vermögen zu sorgen; der Ourator dagegen hat 
es nie 3 ) mit der Erziehung des Curanden, ausnahmsweise 4 ) 
mit der Person, regelmässig aber mit den vermögensrechtlichen 
Angelegenheiten des Curanden zu thun. 

„Für Personen, welche ihre Angelegenheiten nicht selbst 
besorgen, und ihre Rechte nicht selbst verwahren können, hat 
das Gericht, wenn die väterliche oder vormundschaftliche Ge- 



*) § 270. 

2 ) Allerdings sollen auch Taubstumme, wenn sie zugleich blödsinnig 
sind, beständig unter Vormundschaft bleiben. § 275. 

3 ) Dr. Josef Ellinger, Handbuch des österreichischen allgemeinen 
Civilrechts. Wien 1858. 6. Aufl. S. 137. Note zu §269. 

4 ) § 209 „es wird vermuthet, dass der Vater Jemanden, den er zum 
„Curator über das Vermögen ernannt hat, zugleich die Aufsicht über die 
Person habe anvertrauen wollen" — cfr. auch § 273. — „Wahn- und Blöd- 
sinnige, Verschwender." 
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walt nicht Platz findet, einen Curator oder Sachwalter zu 
bestellen. x ) 

Demnach wird der Curator — und dies ist für die 
Rechtsstellung desselben nach österreichischem Recht bezeich- 
nend, einem Sachwalter gleich geachtet; er ist demnach im 
Wesentlichen nichts anderes als ein Sachwalter, Vertreter 
seines Curanden in Bezug auf seine Rechtsangelegenheiten, der 
nur dadurch von einem Privatmandatar sich unterscheidet, dass 
er nicht lediglich der Wahl und dem Willen des von ihm Ver- 
tretenen seine Geschäftsführung verdankt, sondern, dass er obrig- 
keitlich bestellt oder im Falle der Anordnung eines Dritten, 
obrigkeitlich bestätigt und zugelassen wird. 

Dem Marginale „Fälle der Curatel" — za § 270 des 
Gesetzbuchs — gemäss gehören hierher die Curatelen für 
Wahn- oder Blödsinnige und für Verschwender; 2 ) sie müssen 
gerichtlich hierfür erklärt werden, und die gerichtliche Erklä- 
rung muss öffentlich bekannt gemacht werden. 3 ) 

Nach positiver Vorschrift des Gesetzes gehören dazu aber 
ferner die „Cngeborenen." In dieser Frage präcisirt das Gesetz- 
buch seine Stellung folgendermaassen : 

r# In Rücksicht auf Ungeborene wird ein Sachwalter ent- 
weder für die Nachkommenschaft überhaupt, oder für eine be- 
reits vorhandene Leibesfrucht aufgestellt. Im ersten Falle hat 
der Sachwalter dafür zu sorgen, dass die Nachkommenschaft 
bei einem ihr bestimmten Nachlasse nicht verkürzet werde; 
im zweiten Falle aber, dass die Rechte des noch ungeborenen 
Kindes erhalten werden." 4 ) 

Zu den Fällen der ersteren Art zählt die Theorie und 
Praxis die sogenannten Posteritätscuratelen bei Lehen, Fidei- 
commissen. 5 ) 



*) §269. A.B.G.B. 

2 ) § 273. 

3 ) Ueber das Verfahren und die Wirkungen der gerichtlichen Er- 
klärung in Bezug auf die Rechts- und Handlungsfähigkeit der Wahn- 
sinnigen, Blödsinnigen und Verschwender, vgl. E Hing er a. a. 0. S. 139. 

4 ) § 274. 

5 ) Ellinger a. a. 0. S. 140. 
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Was die Leibesfrucht anbelangt, so haben nach § 22 des 
Bürgerlichen Gesetzbuchs auch schon ungeborene Kinder, von 
dem Zeitpunkt ihrer Empfangniss an einen Anspruch auf den 
„Schutz der Gesetze." — Augenscheinlich kommen auch hier 
zunächst nur die allgemeinen Menschheitsrechte in Frage. Han- 
delt es sich aber um bestimmte Vermögensrechte, die ihnen 
demnächst zufallen sollen, so wird auch nach österreichischem 
Recht nur von einem Vorbehalt derselben für den Fall lebender 
Geburt die Rede sein können. Nur so kann- die Bestimmung 
verstanden werden, dass ungeborene Kinder „insoweit es um 
ihre und nicht um die Rechte eines Dritten zu thun ist, als 
Geborene angesehn werden"; 1 ) das ergiebt sich auch aus dem 
Schlusssatz des § 22, wonach ein „todtgeborenes Kind in Rück- 
sicht auf die ihm für den Lebensfall vorbehaltenen Rechte so 
betrachtet wird, als wäre es nie empfangen worden." 

Demgemäss wird denn auch der Sachwalter der Leibes- 
frucht dafür zu sorgen haben, „dass die" — vorbehaltenen — 
„Rechte des noch ungeborenen Kindes erhalten werden." 2 ) Die 
Maassregeln, die der Curator-Sachwalter zur Erhaltung solcher 
Rechte trifft, können nur provisorischen Charakters sein, nur 
mit dem eventuellen Rechtseffect, dass das Kind demnächst 
lebend zur Welt kommt. 

Aus der Vorschrift, dass Taubstumme, die zugleich blöd- 
sinnig sind, beständig 3 ) unter Vormundschaft bleiben — vor- 
ausgesetzt, dass sie nicht unter väterlicher Gewalt stehn — 
dürfte zu folgern sein, dass sie, wenn sie nicht zugleich blöd, 
sinnig sind, nur unter Curatel zu stellen sind; vom Zeitpunkt 
der Volljährigkeit 4 ) bis zum fünf und zwanzigsten Lebensjahre 
unbedingt; vom fünf und zwanzigsten Lebensjahre nur mit 
ihrer Einwilligung, wenn sie ihre Geschäfte zu verwalten fähig 
sind. Vor Gericht aber sollen sie nie ohne Sachwalter er- 
scheinen. 5 ) 



l ) § 22. Satz 2. 

a ) § 274. Schlusssatz. 

3 ) § 275. Satz 1. 

4 ) Nach § 21 das 24. Lebensjahr. 

5 ) § 275. 
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Auch in Bezug auf Abwesende kennt das Oester- 
reichische Röcht nur Curatelen. Dem Abwesenden werden 
aber die dem Gerichte zur Zeit noch unbekannten Theilnehniar 
an einem Geschäft 1 ) gleichgestellt. 2 ) Diesen beiden Kathego- 
rien werden Curatoren bestellt, wenn sie selbst keinen ordent- 
lichen Sachwalter zurückgelassen haben, „ohne solchen aber 
„ihre Rechte durch Verzug gefährdet, oder die Rechte eines 
„Andern in ihrem Gange gehemmt wurden." 

Es kann demnach nicht unbedingt als Voraussetzung an- 
genommen werden, dass der Aufenthalt des Abwesenden gerade 
unbekannt sei. Wohl aber muss feststehn und diese Voraus- 
setzung muss auch von der Curatelbehörde anerkannt sein, dass 
die Rechte des Abwesenden, falls sie unvertreten bleiben, durch 
Verzug gefährdet werden. Der Curator hat, wenn der Aufent- 
haltsort des Abwesenden bekannt ist, diesen von der Lage 
seiner Angelegenheiten zu unterrichten, und die letzteren, falls 
anderweite Dispositionen nicht getroffen werden, so auszuführen, 
wie diejenigen eines Minderjährigen. 

Im Besondern ist einem Abwesenden dann ein Curator 
vor Allem zu bestellen, wenn die Todeserklärung des ersteren 
beantragt wird. 3 ) Es erfolgt eine Edictalladung des Abwesen- 
den unter der Verwarnung, dass, wenn er binnen Jahresfrist 
nicht erscheint', oder dem Gericht nicht auf andere Art Kennt- 
niss von seinem Leben giebt, seine Todeserklärung erfolgen 
werde. Die Todeserklärung wird durch Decret ausgesprochen, 
gegen welches der Recurs zusteht. Als Todestag gilt der Tag, 
an welchem die Todeserklärung die Rechtskraft erlangt. 4 ) 
Sie schliesst aber den Beweis nicht aus, dass der Abwesende 
früher oder später gestorben, oder gar noch am Leben sei. 
Wird ein solcher Beweis wirksam geführt, so gilt der vermeint- 
liche Erbe, der auf Grund der gerichtlichen Todeserklärung 



l ) Vornehmlich einem gerichtlichen Rechtsact, einer Verhandlung 
und dergl. 

3 ) § 276. 

3 ) § 277. 

4 ) § 278. 
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Vermögen in Besitz genommen, als redlicher Besitzer, voraus- 
gesetzt, dass er nicht in Wahrheit unredlich gehandelt hat. 

Curatoren erhalten sodann auch die zur schwersten oder 
schweren Kerkerstrafe verurtheilten Verbrecher, 1 ) wenn sie 
Vermögen besitzen, das durch die länger fortdauernde .Strafe 
einer Gefahr ausgesetzt sein würde 2 ) und das der Curator, 
der auch Erwerbshandlungen vornehmen kann, zu bewahren 
und zu erhalten hat. 

Sodann kann zur Verwaltung eines Nachlasses ein 
Curator bestellt werden, wie, wenn eine ganze Erbschaft durch 
Vermächtnisse erschöpft ist und der Erbe den Nachlass nicht 
selbst verwalten will; 3 ) für eine Konkursmasse, für Sequestra- 
tionsgegenstände, für Ordensgeistliche, die sich durch den Ein- 
tritt in den Orden des freien Verfügungsrechts über ihr Ver- 
mögen 4 ) begeben. 

Ueber die eigentliche Nachlasscuratel enthält nicht das 
Allgemeine bürgerliche Gesetzbuch, sondern das Patent vom 
9/ August 1 854 5 ) folgende Bestimmungen : 

Sind die Erben einer Verlassenschaft dem Gerichte gänz- 
lich unbekannt oder machen die bekannten Erben von ihrem 



1 ) Th. I. §27. lit. b. Str.G.B. 

2 ) § 279. 

3 ) § 690. 

4 ) Ellinger S. 138: § 7 der a. § 27. § 42 der ung.-sieb., § 89 der 
galiz. G.O. § 182 Pat. v. 9. Aug. 1854. 

5 ) Die Verordnung enthielt im Wesentlichen Anordnungen bezuglich 
der Verlassenschaftsabhandlungen, der Führung der Vormundschaft und Cu- 
ratel. Nach § 219. Ges. v. 9. August 1854 sind die für die Vormundschafts- 
angelegenheiten bestehenden Vorschriften auch in Curatelsachen zu be- 
obachten. Die österreichischen Gerichte haben nach einem Erlass des 
österreichischen Justiz-Ministeriums vom 10. October 1860 — Z. 14939 — 
im Sinne der §§ 183 u. 219 des Gesetzes vom 9. August 1854 den im öster- 
reichischen Staate befindlichen minderjährigen Kindern eines Aus- 
länders, sowie den dortselbst befindlichen grossjährigen Ausländern, 
wenn der Fall zur Bestellung einer Curatel eintritt, ohne Rücksicht auf 
den in dem fremden Staate in Ansehung der österreichischen Unterthanen 
beobachteten Vorgang einen Vormund bezw. Curator auf so lang zu be- 
stellen, bis von der zuständigen ausländischen Behörde eine andere Ver- 
fügung getroffen wird. — Böhm, Handbuch der internationalen Nachlass- 
behandlung 1885. Ergänzungsband S. 29. 
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Erbrechte der erfolgten Verständigung ungeachtet in der 
bestimmten Frist keinen Gebrauch, oder bleibt der den 
Säumigen angefallene Erbtheil unangetreten, so hat das Gericht 
einen Verlassenschaftscurator zu bestellen und die unbe- 
kannten Erben von Amtswegen mittelst Edicts mit der 
Warnung vorzuladen, dass sie sich binnen Einem Jahre zu 
melden und ihre Erbserklärung anzubringen haben, widrigen- 
falls die Verlassenschaft mit jenen, welche sich erbserklärt und 
ihren Erbrechtstitel ausgewiesen haben, verhandelt und ihnen 
nach Maassgabe ihrer Ansprüche eingeantwortet, der nicht an- 
getretene Theil der Verlassenschaft aber, oder wenn sich 
Niemand erbserklärt hätte, die ganze Verlassenschaft vom 
Staate als erblos eingezogen werden würde. ... 

Der Curator der Verlassenschaft hat ungeachtet des 
ausgefertigten Edicts auch alle übrigen zur Ausforschung der 
Erben dienlichen Mittel anzuwenden; er ist zur Verwaltung 
und Vertretung der Verlassenschaft, insbesondere zur Ein- 
treibung der etwa ausständigen Activen und Liquidirung der 
angemeldeten Forderungen, dann zur Befriedigung der Gläubiger 
und Legatare ermächtigt. Er kann aber als solcher weder 
eine Erbserklärung überreichen, noch die von einem Andern 
überreichte Erbserklärung oder eine letztwillige Anordnung 
bestreiten. Ist dem Gerichte die Person eines Erben zwar 
bekannt, der Aufenthalt desselben aber unbekannt, so ist 
ein Curator für denselben zu bestellen, welchem zwar, wenn 
Aussicht vorhanden ist, den Abwesenden auszuforschen und 
ihn vom Erbfalle verständigen zu können, eine angemessene 
Frist hierzu bestimmt werden kann. Lässt sich jedoch die 
Ausforschung des Abwesenden nicht erwarten oder bleiben 
die Versuche hierzu ohne Erfolg, so hat das Gericht diesen 
Abwesenden auf Antrag des Curators, welchem keine Zögerung 
zu gestatten ist, durch ein auf Ein Jahr gestelltes Edict mit 
dem Beisatze vom Erbanfalle in Kenntniss zu setzen, dass die 
Erbschaft, wenn er während dieser Zeit weder selbst erscheinen, 
noch einen Bevollmächtigten bestellen sollte, in seinem Namen 
vom Curator angetreten, die Abhandlung gepflogen und der 
ihm gebührende reine Nachlass bis zum Beweise seines Todes 

Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 10 
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oder seiner erfolgten Todeserklärung (§ 278 A.B.G.B.) für 
ihn bei Gericht aufbewahrt werden wurde. — 

Wiewohl das Oesterreichische Recht Vormundschaft und 
Curatel als zwei ihrem Inhalt und Wesen nach gesonderte 
Rechtsbegriffe behandelt, denen nur das zu Grunde liegende 
Princip eines gesetzlich anerkannten oder gewissen Personen 
oder Verhältnissen gewährten besonderen Schutzes gemeinsam 
ist, so stellt es doch für die Zuständigkeit der anordnenden 
Behörde, 1 ) für die Qualifikation der auszuwählenden Functio- 
näre, für die Rechte und Verbindlichkeiten derselben, Grund- 
sätze auf, die für Vormünder und Curatoren gleichmässig be- 
stimmend sein sollen. 

„Das Gericht, welchem die Ernennung eines Vormundes 
„zusteht, hat in der Regel unter der nähmlichen Vorsicht und 
„nach den nähmlichen Grundsätzen auch den Curator zu 
„bestellen. Ist es aber um die Verwaltung einer Sache oder 
„eines Geschäfts zu thun, welche zu einem andern Gerichts- 
stände gehören; so hat dieser Gerichtsstand auch den Curator 
„zu ernennen." 2 ) 

„Wer die gehörigen Eigenschaften zum vormundschaft- 
„ liehen Amte besitzt, kann auch eine Guratel übernehmen. 
„Auch finden bei der t Curatel die nähmlichen Entschuldi- 



! ) Einige Abweichungen in dieser Beziehung weisen die österreichi- 
schen Curatorengesetze vom 24. April 1874 No. 48. R.G.B. und No. 49 da- 
selbst: „betreffend die Wahrung der Rechte der Besitzer von Pfandbriefen" 
und „betreffend die gemeinsame Vertretung der Rechte der Besitzer von auf 
„Inhaber lautenden oder durch Indossament übertragbaren Theilschuldver- 
„ Schreibungen und die bücherliche Behandlung der für solche Theilschuld- 
„verschreibungen eingeräumten Hypothekarrechte" — auf. In beiden Fällen 
sind zur Vertretung der Rechte der Besitzer der Pfandbriefe bezw. der In- 
haber- oder indossablen Wertpapiere der zweiten Art Curatoren zu be- 
stellen — im Falle des Concurses der Anstalt, welche unter staatlicher Auf- 
sicht Pfandbriefe ausstellt — nach § 3 des ersteren Gesetzes — vom Concurs- 
gericht. Für die jeweiligen Besitzer von Theilschuldverschreibungen ist vom 
Gericht ein gemeinsamer Curator in allen Fällen zu bestellen, in welchen es 
sich ergiebt, dass die Rechte dieser Besitzer wegen des Mangels einer ge- 
meinsamen Vertretung gefährdet oder die Rechte eines Andern in ihrem 
Gange gehemmt werden (§ 1 des zweiten Gesetzes). 

2 ) § 280. 
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„gungsgründe und Vorzugsrechte wie bey der Vormundschaft 
„statt." 1 ) 

„Die Rechte und Verbindlichkeiten der Curatoren, welche 
„ entweder, nur für die Verwaltung des Vermögens, oder zugleich 
„für die Person ihres Pflegebefohlenen zu sorgen haben, sind 
„aus den den Vormündern hierüber ertheilten Vorschriften zu 
„beurtheilen." 2 ) 

Die Curatel erreicht ihre Endschaft, wenn die dem Cu- 
rator übertragenen Geschäfte beendet sind, oder wenn die 
Gründe nicht mehr vorliegen, welche den Pflegebefohlenen an 
der Verwaltung seiner Angelegenheiten gehindert haben; bei 
der Curatel über Wahn- und Blödsinnige, wenn dieselben den 
Gebrauch ihrer Vernunft wiedererlangt haben, bei der Curatel 
über Verschwender, wenn der Wille derselben gründlich und 
dauerhaft gebessert ist. 3 ) 

So hat es die österreichische Codification verstanden, in 
kurzen und doch prägnanten Sätzen, in klaren, weiten und doch 
wohl meist erschöpfenden Zügen den traditionellen römischen 
Ouratelbegriff zu neuem und anscheinend dauerndem Leben 
zu erwecken. Denn treuer und schärfer ist der römische Rechts- 
begriff wohl kaum in einer modernen umfassenden Codification 
zum Ausdruck gelangt, als hier. Es muss doch wohl reiflicher 
Erwägung entsprochen haben, in diesem Theile die römischen 
Grundsätze mit der natürlichen Billigkeit, so wie geschehn, in 
Einklang zu bringen. Denn, wenn Maria Theresia in der Ca- 
binets-Ordre von 1772 die bisherigen umfangreichen gesetz- 
geberischen Vorarbeiten einer grundsätzlichen Umarbeitung zu 
unterziehn befahl, weil 1) „das Gesetz und Lehrbuch nicht mit 
„einander vermengt, mithin alles, was nicht in den Mund des 
„Gesetzgebers, sondern ad cathedram gehört, aus dem Codex 
„weggelassen werden soll .... 4) In den Gesetzen selbst 
„sich nicht an die römischen Gesetze gebunden, son- 
dern überall die natürliche Billigkeit zum Grunde ge- 



J ) § 281. 

2 ) § 282. 

3 ) § 283. 

10* 



Digitized by LjOOQ IC 



148 VI. Ausländisches Recht 

„legt werden soll" .... — so ist nicht zu verkennen, dass 
gerade in dieser Materie sonst der Wille der grossen Kaiserin 
voll und ganz verwirklicht erscheint. 

Ungarn. 

In Ungarn ist auf Grund des Allerhöchsten Erlasses vom 
20. October 1860, welcher eine provisorische Justizorganisation 
auf einer den Rechtsanschauungen der Nation entsprechenden 
Grundlage anordnete, und auf Grund der hierauf gefassten Be- 
schlüsse der sogenannten „Iudex-Curial-Conferenz" vom 23. Juni 
1861 das „ungarische Privatrecht" unter Berücksichtung der 
zwischenzeitigen Rechtsentwickelung wieder hergestellt worden. 
Auch die Rechtsmaterie der Vormundschaft und Curatel wurzelt 
demnach dort in der national-ungarischen Rechtsentwickelung, 
wie sie in der umfassenden Compilation des Ungarischen Gewohn- 
heitsrechts von Verböcz 1 ) und in den Decreten der gesetz- 
gebenden Gewalten ihren Niederschlag gefunden hat. Wenn 
nun auch eine formliche Reception des Römischen Rechts 
in Ungarn geleugnet wird, 2 ) so ist es doch unverkennbar, dass 
auch hier römische Rechtsgrundsätze ihren Eingang gefunden 
haben. In Bezug auf die Curatel kann dies auch nicht anders 
sein, nur hat der Begriff hier eine den Stammeseigenthümlich- 
keiten entsprechende, wenn auch nicht wesentliche Umgestaltung 
erfahren, keineswegs aber eine so detaillirte Durchbildung, wie 
im Oesterreichischen Privatrecht. 

Auch hier wird die Lehre von dem obersten Grundsatz be- 
herrscht, dass diejenigen, welche ihre Angelegenheiten nicht selbst 
regeln und verwalten können, entweder einen Vormund oder einen 
Curator erhalten. Das erstere dann, wenn ihnen jene Fähig- 
keit, ihren Angelegenheiten selbst vorzustehn, wegen mangeln- 
der Verstandesreife oder wegen krankhafter Entwickelung ihrer 
Geisteskräfte abgeht. 

Dementsprechend erhalten einen Vormund die verwaisten 

! ) „Opus tripartitum Juris consuetudinarii inclyti regni Hungariae par- 
tium que eidem annexarum." 1516. 

2 ) Putz, System des ungarischen Privatrechts. Wien 1870. S. 9. 
Note 1. 
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Kinder und die Geisteskranken; Kinder, Rasende, Wahnsinnige, 
Blödsinnige stehn einander auch in Bezug auf den Mangel 
juristischer Handlungsfähigkeit, gleich. 

In Betreff der verwaisten Kinder wird jedoch nach dem 
Geschlecht unterschieden. Der Knabe erreicht mit zurückge- 
legtem zwölften Lebensjahr die aetas legitima, nur bis dahin 
steht er unter Vormundschaft; beim weiblichen Geschlecht wird 
dieselbe bis zur Verheirathung fortgeführt. 

Naturgemäss richtet sich die Dauer der Vormundschaft bei 
Geisteskranken nach der Möglichkeit ihrer Wiederherstellung, 
bis dahin wird sie fortgeführt. 

Vom zwölften Jahre ab erhalten die Knaben legitimae aetatis 
einen Curator bis zur Grossjährigkeit, dessen Functionen sich 
von denjenigen des Vormundes darin unterscheiden, dass der 
Vormund für die Person und das Vermögen des Curanden zu 
sorgen hat, während dem Curator nur die Sorge für die Er- 
haltung und Verwaltung des Vermögens obliegt. 

Demnach hat die Magyarische Rechtsentwickelung die cura 
furiosi zu der nicht ungewöhnlichen Vormundschaft über 
Geisteskranke umgestaltet, während sie für die Minorennen 
legitimae aetatis die altrömische cura minorum wieder aufge- 
nommen hat. Die Minorennen, welche unter Vormundschaft 
stehn und der Minorenne, welcher unter Curatel steht, sind 
in der Handlungsfähigkeit insofern beschränkt, als ihre Hand- 
lungen der Genehmigung des Vormundes oder Curators bedürfen. 1 ) 
Ohne diese Einwilligung können Minderjährige sich ebensowenig 
rechtlich verpflichten, wie die unter väterlicher Gewalt stehen- 
den Minorennen ohne Genehmigung des Vaters. Dem entgegen 
eingegangene auf eine geldwerthe Leistung abzielende Verträge 
sind null und nichtig, hinsichtlich anderer Verbindlichkeiten 
steht dem Minorennen bis zur Grossjährigkeit das Revocations- 
recht zu, sofern die Obligation dem Minorennen nachtheilig ist. 2 ) 



*) Ueber die nach Verböcz zulässige, nach bestimmten Lebensjahren 
und in Bezug auf bestimmte Objecte sich stufen weis steigernde Handlungs- 
fähigkeit der Minorennen, ein Princip, das lebhaft an die analogen Be- 
stimmungen des Russischen Rechts erinnert: vgl. Putz S. 99. 

a ) cfr. Putz Sj 100. 
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Einen weiteren Anklang an das Römische Recht und die 
demselben entsprechende gemeinrechtliche Entwickelung im 
Deutschen Mittelalter, enthielt das dem Minorennen früher zu- 
stehende freie Wahlrecht 1 ) in Bezug auf die Person des bei- 
zuordnenden Curators. Dieses Wahlrecht ist durch ein Gesetz 
vom Jahre 1715 2 ) beseitigt, so zwar, dass regelmässig seitdem 
der bisherige Vormund als Curat or des Minorennen, bis zur 
Grossjährigkeit, d. i. dem vierundzwanzigsten Lebensjahr, bei- 
zubehalten sei, vorausgesetzt, dass auch die vormundschaftliche 
Behörde hiermit einverstanden ist. 

Wenn demnach die Vormundschaft nur auf die unmündigen 
Waisenknaben und unverheiratheten minderjährigen Waisen- 
mädchen beschränkt ist, so ergiebt sich hieraus, dass Ver- 
schwender, Abwesende nur unter Curat el gestellt werden. 

Auch eine Art Nachlasscurator ist von der Iudex-Curial- 
Conferenz eingeführt, der die Anordnungen des Nachlass- 
richters, Bezirks-Stuhlrichters oder Waisenstuhlrichters zum 
Schutz einer Verlassenschaft, die von dem rechtmässigen Erben 
nicht in Besitz genommen werden kann, auszufuhren haben 
dürfte. Die Inventarisirung, SichersteUung eines Nachlasses 
und die Bestellung eines Curators ist insbesondere dann vor- 
geschrieben, wenn ein Erblasser minderjährige, geisteskranke 
oder unter Curatel stehende Erben hinterlassen hat, oder wenn 
die letzteren abwesend sind. 3 ) 

In Bezug auf die Qualifikation der Curatoren, auf die 
Excusationsgründe gegen die Uebernahme einer Curatel, hin- 
sichtlich der Rechte und Pflichten der Curatoren bestehn die 
gleichen Grundsätze, wie rücksichtlich der Vormünder; nur 
darf nicht unbetont gelassen werden, dass nirgends der Grund- 
satz — die Curatel beziehe sich im Gegensatz zur Vormund- 
schaft lediglich auf die Aufsicht und die Verwaltung des 
Vermögens — so streng durchgeführt erscheint, wie im unga- 
rischen Privatrecht. 

Demgemäss sind die besonderen Vorschriften, die die 

l ) Tripart. I. 124. § 3. Putz S. 326. 
3 ) Art. 68. §§ 9, 10. Putz S. 326. 
3 ) Putz S. 328. 
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Thätigkeit der Curatoren regeln, lediglich solche, welche sich 
auf die Vermögensverwaltung beziehn: wie auf die. Verpflichtung 
der Curatoren, das Vermögen ihrer Curanden zu erhalten, und 
nur im Falle äusserster Notwendigkeit Veräusserungen und 
Verpfändungen vorzunehmen, den Erlös zu capitalisiren, Capi- 
talien nicht in blossen Speculationspapieren anzulegen, jährlich 
Verwaltungsrechnung zu legen, welche von der Curatelbehörde 
zu prüfen ist, zu belangreicheren Verwaltungsmaassregeln die 
Genehmigung dieser Behörde einzuholen, Fahrlässigkeiten zu 
vermeiden, bei Beendigung der Curatel Schlussrechnung zu 
legen und dem gewesenen Curanden das verwaltete Vermögen 
nach einem Inventar herauszugeben. Nach Prüfung der Schluss- 
rechnung durch die Curatelbehörden erhalten sie ein Abso- 
lutorium. x ) 

Französisches Recht. 

Nicht weniger ergiebig ist in dieser Beziehung das franzö- 
sische Recht. Der Code Napoleon vermeidet es, das Wesen 
der Curatel irgendwie begrifflich zu bestimmen. Der Inhalt 
und der Rechtsbegriff der Vormundschaft lässt sich wenig- 
stens aus dem Inbegriff der gesetzlichen Obliegenheiten des 
Vormundes construiren, der „für die Person des Minderjährigen 
Sorge tragen", „ihn in allen bürgerlichen Handlungen ver- 
treten", und „dessen Vermögen als ein guter Hausvater ver- 
walten muss. u2 ) 

Etwas Entsprechendes in Bezug auf die Curatel findet 
sich aber nicht. Wo daher der Code den „curateur u erwähnt, 
— die deutsch-französische Doctrin 3 ) wählt hier zum ersten 



*) Ueber die gegen den Curator aus dem Curatelverhältniss zu- 
lässigen Klagen auf Rechnungslegung und Schadenersatz, vgl. Putz S. 331. 

*) Art. 450 C. c. 

3 ) Zachariae, Handbuch des Franzosischen Civil rechts Bd. I. § 128 ff. 
S. 323 ff. — Philippi: Die Vormundschaft in der preussischen Rheinprovinz. 
2. Aufl. Elberfeld 1870. Hier ist allerdings vorzugsweise vom „Curator", 
„der Curatel" die Rede, während in der Schrift: Philippi, Zu dem Ent- 
würfe eines Gesetzes über das Vormundschaftswesen für den Preussischen 
Staat. Elberfeld 1870. S. 6 ff., wieder die „Pflegschaft", der „Pfleger", in den 
Vordergrund tritt. Aber daraus lässt sich doch nicht ohne Weiteres mit 
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Mal fast ausnahmslos dafür die Bezeichnung „Pfleger", „Pfleg- 
schaft" — da rechnet er augenscheinlich mit diesem Rechts- 
begriff als einem gegebenen. Gegeben ist der Begriff aber vom 
Römischen Recht. Daraus ergiebt sich, die naheliegende Fol- 
gerung, dass der curateur des französischen Rechts keine ori- 
ginale Schöpfung des Code ist, es auch nicht sein soll, — 
sondern, dass der traditionelle römisch-rechtliche Curatelbegriff 
auch dem französischen Rechtssystem dienstbar gemacht wird.^ 

Wie demnach der Code keine allgemeinen Grundsätze über 
die Curatel enthält, wie er es sich versagt, diesen Begriff in 
einen inneren ursächlichen Zusammenhang mit der Vormund- 
schaft zu bringen oder die Curatel gar als eine Species der 
Vormundschaft hinzustellen, so muss man es sich auch ver- 
sagen, die allgemeinen Vorschriften über die Vormundschaft, 
über die Ablehnungsgründe der Vormünder, über ihre Rechte 
und Pflichten, über ihre besondere Verantwortlichkeit — auf 
den curateur auszudehnen. 

Allerdings, als ein munus publicum, 1 ) oder soll man 
ministere public sagen oder mit Zachariae sie als „öffentlichen 
Dienst" bezeichnen? — erscheint auch die Curatel im Code, 
wie die Vormundschaft; aber man kann sie nicht ebenso und 
aus denselben Gründen ablehnen oder niederlegen, wie diese; 2 ) 
denn, wenn der Curator nur vom Familienrathe oder vom Ge- 
richte ernannt werden kann, je nach Lage des Falles, so können 
auch nur diese Factoren darüber befinden, inwieweit die geltend 
gemachten Gründe die Ablehnung oder Niederlegung der ange- 



Wachler, Commentar zur Preuss. Vormundschaftsordnung vom 5. Juli 1875. 
2. Aufl. 1879, zum Titel „Pflegschaft" annehmen, dass „offenbar Philippi" 
„der Vater des neuen Ausdruckes Pfleger, Pflegschaft sei!" Auch Stabel, 
Institutionen des Französischen Civilrechts (Code Napoleon). Mannheim 1871, 
bedient sich dieses Ausdruckes, z. B. S. 275. 

*) So auch im neuen Spanischen Civilgesetzbuch 1888/89, welches 
in Bezug auf Minderjährige keinen. Unterschied mehr zwischen tutela und 
curaduria macht, wie er bis dahin in Spanien bestanden hatte. Sonst aber 
gilt die „guardia" „curaduria" als munus publicum, wie die Vormundschaft, 
cfr. Lehr in der Zeitschrift für Internationales Privat- und Strafrecht 
(Ferdinand Böhm) Bd. I. Heft 2 (1891). S. 170. 

2 ) Zachariae S. 323. 
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tragenen oder übern ommenen Functionen des Curators recht- 
fertigen. *) 

Die Curatel des Code ist darnach lediglich eine cura 
dativa, mit Ausnahme des im Art. 1055 hervorgehobenen 
Falles, in welchem der mit der Vollziehung einer zum Vortheil 
der Enkel (I. Grades) oder der Kinder (I. Grades) seiner Ge- 
schwister vom Schenker oder Testator beauftragte und von ihm 
hierzu ernannte Functionär zwar Vormund genannt wird, — 
der aber doch nichts anders ist, als ein „curateur au fidei- 
commis". 2 ) In diesem einen Falle liegt demnach eine cura 
testamentaria vor, und sie mag wohl uneigentlich hier als Vor- 
mundschaft bezeichnet worden sein, weil nur die Gründe, 
welche in Bezug auf „Minderjährigkeit, Vormundschaft und 
Emancipation" maassgebend sind, auch von der Uebernahme 
dieser Function befreien können. 

Ist nun aber die Curatel des Code eine cura dativa, so 
stellt sie sich im Besondern dar als die von den gesetzlich 
legimirten Factoren einer bestimmten Person übertragene Für- 
sorge für bestimmte Angelegenheiten oder als ein Auftrag zur 
Wahrung und Wahrnehmung gewisser Interessen — unbe- 
schadet ihres generellen Rechtscharakters als „öffentlicher 
Dienst." Die Voraussetzungen müssen allerdings vom Gesetz 
generell vorgesehn, die Fälle, in denen die Uebertragung der- 
artiger Fürsorge gestattet und geboten ist, bestimmt normirt 
sein. Dann aber richten sich die Rechte und Pflichten des 
Curators in jedem einzelnen Falle nach dem Inhalt, der Art 
und dem Umfang der übertragenen Fürsorge und nach dem 
besonderen Zweck jeder einzelnen gesetzlich angeordneten Cu- 
ratel. Handelt es sich bei alledem um Functionen, die vom 
Richter oder Familienrath übertragen werden, so entspringen 
die damit verbundenen Rechte und Pflichten mittelbar zwar aus 
dem Gesetz, denn das Gesetz nur kann bestimmen, wann 



! ) Doch sollten dieselben Gründe, welche zur Uebernahme der Vor- 
mundschaft unfähig machen, oder die Absetzung des Vormundes veranlassen, 
auch für den Curator gelten. — Philipp i, Rheinisch. Vormundschafts recht 
S. 144, 145, Zachariae S. 323, 324 unter Hinweis auf Art. 28, 34, 42. C.P. 

a ) „Pfleger des Aftererbes" nennt ihn Stabel a. a. 0. S. 275. 
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Richter oder Familienrath befugt sind, einen derartigen Auftrag 
zur Wahrung bestimmter Interessen, zur Wahrnehmung solcher 
Rechtsangelegenheiten zu ertheilen, — allein der unmittelbare 
Rechtsgrund aller besondern Rechte und Pflichten des Curators 
ist dieser ihm ertheilte Auftrag, die Ernennung durch Familien- 
rath oder Richter, die Bestellung durch diesen. Verletzt er 
diese ihm so übertragenen Rechte und Pflichten, handelt er 
vorsätzlich oder fahrlässig gegen dieselben, so richtet sich seine 
Verantwortlichkeit nicht nach den Grundsätzen über die Ver- 
antwortlichkeit des Vormundes, er haftet nicht als Vormund 
oder wie ein Vormund — denn dazu fehlt es nach dem Code 
an jedem Anhalt — ; vielmehr ist seine Verantwortlichkeit 
lediglich nach den Grundsätzen des Bevollmächtigungscontracts 
zu beurtheilen, er haftet mithin den Art. 1991 ff. entsprechend 
als Bevollmächtigter. 1 ) 

Bei den meisten der vom Code zugelassenen Curätelen 2 ) 
wird sich dies, sobald der besondere Zweck derselben in's Auge 
gefasst wird, unschwer durchführen lassen. 

Ist die Frau bei dem Absterben ihres Mannes schwanger, 
so soll „der Leibesfrucht" von dem Familienrathe ein Curator 
bestellt werden. 

Bei der Geburt des Kindes "wird die Mutter seine Vor- 
münderin und der Curator wird alsdann, kraft des Gesetzes, 
Gegenvormund. 3 ) 

Die dispositive Vorschrift des Gesetzes erscheint so be- 
stimmt und unzweideutig, dass der Streit der französischen 
Doctrin, der Chardon, 4 ) Marcade, 5 ) Duranton 6 ) — gegen 
Demolombe 7 ) und auch wohl Locre, 8 ) fast als müssiger be 



l ) cfr. auch Zachariae (§ 128) S. 324 2 . 

a ) Beim Curator eines emancipirten Minderjährigen allerdings nicht. 

3 ) Art. 393. 

4 ) Tratte de trois puissances, maritale, palernelle et tutelaire III. 364. 

5 ) Cours elementaire de droit civil francais 393. IL 

6 ) Cours de droit francais suivant le code civil III. 429. 

7 ) Cours de droit civil VII. 73. 

8 ) La legislation civile, commerciale et criminelle de la France etc. 
VII. 159. cfr. Philippi, Vormundschaft in der preuss. Rheinprozinz S. 20, 21. 
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zeichnet werden könnte, wenn nicht auch Stabel 1 ) die wohl 
verbreitete Meinung der Ersteren adoptirte, dass, wenn bereits 
Kinder aus der Ehe vorhanden seien, die Bestellung des „cura- 
teur au ventre" wegfalle, — da sie ihren Grund nur in der Un- 
gewissheit habe, wer Erbe des Mannes sein werde, und in der 
Verhütung von Unterschleifen, welche die Frau durch falsches 
Vorgeben, Unterschiebung eines Kindes treiben könne. 2 ) 

Aber können denn diese Motive nicht mannigfach zu- 
treffen, auch wenn bereits minderjährige Kinder aus der gelösten 
Ehe vorhanden sind? 

Demolombe gilt als scharfer Gesetzesinterpret, und Demo- 
lombe nimmt an, dass unter allen Umstanden der schwangeren 
Wittwe ein Curator der Leibesfrucht zur Seite gestellt werden 
müsse, dass dieser aber der Gegenvormund der vorhandenen 
minderjährigen Kinder sein könne. Nach der gegentheiligen 
Auffassung müsste sich doch der „curateur au ventre" als eine 
sehr seltene Erscheinung im französischen Rechtsgebiet prä- 
sentiren ! Er wäre dann immer das lebende Wahrzeichen eines 
nur zu kurzen Eheglückes. 

Sogar die Stellung des Art. 393 mitten im Abschnitt „von 
der Vormundschaft der Eltern" rechtfertigt die Auffassung De- 
molombe's ohne Zweifel. 

Die überlebende Ehegattin ist nach den unmittelbar vorher- 
gehenden Artikeln kraft Gesetzes Vormund erin ihrer minder- 
jährigen nicht emancipirten Kinder. Aber ihr kann ein „con- 
seiller" beigeordnet werden. Ist sie überdies auch noch schwanger, 
so muss auch noch ein „curateur au ventre" bestellt werden, 
denn einerseits kann die gesetzliche Vormundschaft der Ehe- 
gattin hier erst wirksam werden, wenn ein Kind lebend zur 
Welt kommt — und anderseits hat der „curateur au ventre" 

l ) Institutionen etc. S. 91. 

3 ) Merkwürdig bleibt es, dass von einem „Curator der Leibesfrucht u 
die Rede ist, obwohl ein Beweis der Schwangerschaft nicht vorausgesetzt 
wird, obwohl auch die Annahme zu Grunde gelegt werden kann, dass die 
Frau überhaupt nicht schwanger sei, obwohl dieser Curator auch die Auf- 
gabe haben soll, eine etwaige Unterschiebung zu verhüten. In solchen Fällen 
kann doch von einer „Leibesfrucht" als Gegenstand der Curatel die Rede 
nicht sein. 
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dafür zu sorgen, dass eine Verdunkelung des Personenstandes 
etwa verhindert werde, dann auch, dass die künftigen, dem 
nasciturus vorbehaltenen Rechte, nicht beeinträchtigt werden. 
Diese Aufgaben kann aber weder die gesetzliche Vormundschaft 
lösen, auf die sie sich begrifflich schon nicht beziehen kann, 
noch kann sie der Beistand der Mutter erfüllen: eine eigene 
gesonderte Interessensphäre kommt hier in Frage, die einer 
völlig gesonderten Vertretung bedarf, zumal auch noch Collisionen 
mit den Rechtsansprüchen der übrigen Betheiligten in Betracht 
kommen können. Dass der „curateur au ventre" der Regel nach 
auch noch den Nachlass des Mannes zu verwalten hat, den 
gesammten oder je nach Lage des Falles den entsprechenden 
Antheil, ergiebt sich aus seiner Rechtsstellung hiernach ohne 
Schwierigkeit. 

Aber die Verwaltung 1 ) hat sich in den engsten Grenzen 
zu halten; zum Verkauf von Liegenschaften kann es durch ihn 
nicht kommen, da eine solche nicht ohne Gegencurator vorge- 
nommen werden kann, ein „curateur subroge" hier aber nicht 
bestellt wird. 2 ) Doch hat er nach Ablauf der Curatel Rech- 
nung zu legen; 3 ) und dieser Curator wird nach den allgemeinen 
Grundsätzen als Bevollmächtigter haften. 

Nicht ebenso der Curator des emancipirten Minderjährigen. 

Der Minderjährige wird durch Heirath kraft Gesetzes eman- 
cipirt. 

Der unverheirathete Minderjährige kann durch eine vom 
Friedensrichter und Secretär aufgenommene Erklärung des Vaters, 
und demnächst der Mutter emancipirt werden, wenn er das 
15. Lebensjahr zurückgelegt hat; der elternlose Minderjährige, 
nach zurückgelegtem 18. Lebensjahr, durch Beschluss des vom 
Friedensrichter präsidirten Familienraths. 4 ) 

*) Er hat bis zur Niederkunft der Frau Alles möglichst iu Statu quo 
zu erhalten und überdies darauf zu achten, dass die Erbschaft an den wahren 
Erben komme. Zachariae § 135. 

2 ) Zachariae S. 32. 3. 

3 ) Philippi, Rheinisches Vormundschaftsrecht S. 121. 6, 7, woselbst 
auch die — von der Vormundschaft abweichenden — besondern Bestimmungen 
specificirt sind. 

4 ) Art. 476-478. c. c. 
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Aber durch die Emancipation erlangt er noch nicht schlecht- 
hin, sondern nur in einzelnen Beziehungen die Rechtsstellung 
eines Volljährigen. 1 ) Im Uebrigen bedarf er zu sonstigen Rechts- 
handlungen des Beitritts eines Curators. 

Diese Curatel steht gesetzlich nur dem Vater über seine 
emancipirten minderjährigen Kinder, 2 ) dem Ehemann über seine 
emancipirte minderjährige Ehefrau, 3 ) den Verpflegungshäusern 
über die darin aufgenommenen Kinder 4 ) zu. 

Sonst aber ernennt der Familienrath den Curator, 5 ) auf 
Betreiben des Emancipirten selbst oder aller derjenigen, welche 
berechtigt sind, die Emancipation zu betreiben. 6 ) 

Auch diese Curatel ist demnach im Wesentlichen eine Dativ- 
curatel. Aber ihrem Inhalt und Wesen nach, und den Auf- 
gaben des Curators im Einzelnen nach erinnert sie in manchen 
Beziehungen an die cura minorum im Römischen Recht. 

Denn nicht — wie der unter väterlicher oder vormund- 
schaftlicher Gewalt stehende Minderjährige vom Vater oder Vor- 
mund in Bezug auf alle Rechtshandlungen vertreten wird — 
steht dem Curator eines emancipirten Minderjährigen eine Ver- 
tretungsbefugniss in Bezug auf diesen zu, er kann nicht für ihn 
und statt seiner handeln. Er kann nur den Rechtshandlungen, 
die der emancipirte Minderjährige nicht selbständig vornehmen 
darf, 7 ) genehmigend beitreten, mithin nur seine Einwilligung er- 
theilen; nur dann wird die Rechtshandlung wirksam, wenn sie 
von beiden übereinstimmend vollzogen wird , wenn demnach der 
gesetzlich mangelhafte Wille des emancipirten Minderjährigen 
durch die Zustimmung und den genehmigenden Beitritt des Cu- 
rators ergänzt wird. 

Liegt eine solche Ergänzung und Ueberein Stimmung des 
Willens nicht vor, so ist das beabsichtigte Rechtsgeschäft auch 

1 ) cfr. Art. 481. 

2 ) Zachariae § 129. 

3 ) Argum. ex contrario aus Art. 2208. Abs. 3. 

4 ) Art. 5. Ges. v. 15. Pluv. XIII. Philipp! S. 144. 

*) Ergiebt sich aus Art. 480, wenngleich darin speciell nur von dem 
zur Ablegung der Vormundschaftsrechnung zuzuziehenden Curator die Rede ist. 

6 ) Philippi S. 144. 

7 ) Art. 482 ff. Zachariae § 132. S. 328 ff. 
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ohne Effect; glaubt der Minderjährige durch die Versagung der 
Zustimmung des Curators benachtheiligt zu sein, so entscheidet 
hier über den Zwiespalt der Familienrath, eventuell das Gericht. 
Im Uebrigen abef haftet der Curator des Minderjährigen nicht 
nach den Regeln des Bevollmächtigungscontracts, denn er handelt 
nicht als Bevollmächtigter des Minderjährigen, sondern nach den 
allgemeinen Grundsätzen über den Schadenersatz gemäss Ar- 
tikel 1382, 1383. 1 ) 

Auch dem Curator eines Minderjährigen steht ein „curateur 
subrog^" nicht zur Seite; bei Interessencollision soll entweder 
ein Wechsel in der Person des Curators eintreten, oder ein 
„Curator ad hoc" bestellt werden. 

Mit dem Tode eines der Beiden, mit der Volljährigkeit 
des Emancipirten, und wenn die Emancipation widerrufen wird, 2 ) 
erreicht diese Curatel naturgemäss ihre Endschaft. 

In Bezug auf Abwesende, die keine Vollmacht zur Ver- 
waltung ihres Vermögens zurückgelassen haben, hat der Code 
eine umfassende Einweisung der vermuthlichen Erben in den vor- 
läufigen Besitz des Vermögens zugelassen. 8 ) Gleichwohl kann 
auch Abwesenden und den ihnen Gleichgestellten nach Be- 
finden ein Curator von dem competenten Gericht bestellt 
werden. 4 ) 

Nach Art. 25 Abs. 6 kann ein bürgerlich Todter als Be- 
klagter oder Kläger vor Gericht nicht anders erscheinen, als 
unter dem Namen und unter Vertretung eines besondern Cu- 
rators, den ihm das Gericht, bei welchem die Klage ange- 
bracht ist, zuordnet. 

Die Annahme einer Schenkung an einen Taubstummen 
muss nach Art. 936 nach den in dem Titel: von der Minder- 
jährigkeit, der Vormundschaft und der Emancipation, aufgestell- 
ten Regeln, durch einen dazu bestellten Curator geschehen, 



*) Philippi bemisst hiernach die Verantwortlichkeit des Curators, weil 
der Curator eines Minderjährigen keine Vollmacht zum Handeln, sondern 
lediglich zum Rathgeben habe. S. 147. 

a ) Zachariae § 139. 

3 ) Art. 120 ff. 

4 ) cfr. Zachariae § 135 und die dortigen Allegate. 
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der aber nach Philippi 1 ) ein „Vormund ad hoc" sein soll, 
weil er ohne Mitwirkung seines Schützlings zu handeln habe. 
Wenn aber an die umfassenden Befugnisse eines Vormundes 
auch nach dem Code gedacht wird, daran, dass er die ganze 
Persönlichkeit des Pflegebefohlenen in allen Beziehungen zu ver- 
treten habe, und anderseits daran, dass die Curatel des eman- 
cipirten Minderjährigen ihre eigenthümlichen mit der Rechts- 
stellung desselben zusammenhängenden Voraussetzungen und 
Wirkungen hat und demgemäss besondern Regeln unterliegt, die 
nicht ausgedehnt werden können, so wird man die Notwendig- 
keit der Annahme einer ungenauen Ausdrucksweise des Code 
hier doch wohl noch bezweifeln können. 

Die Nachlasscuratel regeln die Art. 811 ff. 

Das Gericht der ersten Instanz, in dessen Bezirk die Erb- 
folge eröflnet wurde, ernennt, auf das Gesuch der Interessenten, 
oder auf den Antrag des Procurators, einen Curator — „cura- 
teur ä une succession vacante." Seine Functionen präcisirt der 
Code klar und bestimmt dahin: 

Der Curator einer erblosen Verlassenschaft ist vor allen 
Dingen verbunden, deren Zustand durch ein Inventar ausmit- 
teln zu lassen; er übt die Rechte derselben aus und macht 
sie vor Gericht geltend; er beantwortet die an sie gemachten 
Anforderungen; er führt die Verwaltung und muss, damit die 
Rechte derer, welchen er Rechnung abzulegen hat, unverletzt 
bleiben, sowohl die unter dem Nachlasse befindliche Baarschaft, 
als die durch den Verkauf der beweglichen und unbeweglichen 
Sachen gelösten Gelder zur Casse des Einnehmers der staat- 
lichen Einkünfte abliefern. 

Diese Sätze lassen über die Natur der Verlassenschafts- 
curatel als einer reinen Realcuratel nach französischem Recht 
keinen Zweifel. 

Der reale Charakter der Curatel tritt gleich scharf hervor 
in dem Falle, da ein Curator für das wegen hypothekarischer 
Ueberschuldung verlassene Grundstück gemäss Art. 2174 be- 
stellt wird: „curateur ä Timmeuble delaisse par hypotheque." 



*) zu Art. 936. 
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Gegen diesen Curator wird der Ankauf des abgetretenen Grand- 
Stucks mit Beobachtung der Formen betrieben, welche für 
gerichtliche, Schulden halber vorzunehmende Verkäufe vorge- 
schrieben sind. 

Einer Erwähnung bedürfen noch der „curateur au benöfice 
d'inventaire" und der Curator des in einer Heilanstalt befind- 
lichen Geisteskranken nach einem Gesetz vom 30. Juni 1839. x ) 
Art. 38. 

Wenn man hiernach die von Zachariae aufgestellte Ein- 
theilung der Curatoren in solche, welche ein Individuum ver- 
treten, und solche, welche zur Verwaltung gewisser Güter be- 
stellt werden, acceptiren wollte, so würde in Bezug auf den 
„curateur au ventre" zwar ein Zweifel darüber nicht unberechtigt 
sein, zu welcher von beiden Kathegorien man jenen zu zählen 
habe, — doch darüber könnte nie ein Zweifel obwalten, dass 
keine dieser Curatelen einer Vormundschaft gleich zu achten 
sei, oder, dass kein Curator des französischen Rechts in seinem 
Wirkungskreise als Vormund zu beurtheilen sei. 

Die Römisch-Französischen Rechtsgrundsätze in den 
Niederlanden. 

Die Französischen Rechtsgrundsätze haben auch auf diesem 
Gebiete die rein Römischen dort ersetzt, wo der Code seine 
Herrschaft über die Grenzen seines Vaterlandes hinaus dauernd 
behauptet hat. Nirgends waren die Römischen Rechtssätze mit 
solcher fast „ehrfurchtsvollen" 2 ) Pietät gehütet und geübt 
worden, wie in den friesischen Gegenden Hollands. Hier noch 
hat sich bis in die neueren Zeiten hinein der Römische Unter- 
schied zwischen Tutel und Curatel praktisch erhalten; denn 
hier galt die Rechtsregel, dass, wo nicht Particularstatuten etwas 



1 ) Zachariae § 135. C. de pr. Art. 996. 

2 ) U. Hub er in Orat. de Celebr. Ictis Frisiis, Oper. Minor, t. 1. p. 135. 
„nee unquam leges Justinianeae tarn exaete religioseque custodiuntur, pau- 
cioribus exceptionibus labefactantur, quam apud nos et olim factum et nunc 
fieri "vidimus. 



Digitized by LjOOQ IC 



Die Römisch-Französischen Rechtsgrundsätze in den Niederlanden. 161 

Abweichendes bestimmen, das Römische Recht zur Anwendung 
zu gelangen habe. 1 ) 

Hier also hatte sich auch der Grundsatz erhalten, dass die 
Vormünder der Person des Pupillen gegeben werden, zu seiner 
Erziehung und zu seinem Schutz, aber auch für seine Güter; 
dagegen werde die Curatel hauptsächlich zur Verwaltung des 
Vermögens eingeführt. Durch abrogirende Gewohnheiten man- 
nigfach gemildert, ist die römische Unterscheidung in einem 
„Placaat van den 12. Maart anni 1765" 2 ) wieder aufgenommen, 
auch die cura minorum, im Gegensatz zur Vormundschaft, doch 
ist jene der Vormundschaft in einzelnen Beziehungen gleich 
behandelt worden. Während das Römische Recht eine gesetz- 
liche cura der Minorennen nicht kennt, hat jenes friesische 
Placaat eine gesetzliche Curatel der Mutter und Grossmutter 
über minderjährige Kinder eingeführt, wenn sie das Alter der 
Mündigkeit erreicht haben. Schritt die Mutter zur anderweiten 
Ehe, so mus8te sie für ihre mündigen Kinder Curatoren be- 
stellen lassen; diese Curatoren mussten den Kindern auch 
wider ihren Willen belassen werden; also eine cura minorum 
voluntaria erkannte das Friesische Recht nicht an. Doch ging 
es noch darin über die römischen Grundsätze hinaus, dass es 
anordnete, wie die mündigen Minorennen sogar zur Ehe- 
schliessung der Einwilligung der Curatoren bedurften. 3 ) 

Als unter der Herrschaft Ludwig Napoleons in Holland 
eine seltsame gesetzgeberische Verarbeitung holländischen Pro- 
vinzialrechts mit dem Code unter dem Namen „Cod. Nap. 
ingerigt voor het Koningrijk Holland" 4 ) am 1. Mai 1809 Ge- 
setzeskraft erlangte, die sich allerdings nur bis zum 1. März 
1811 erhalten hat, um dem Code Platz zu machen, verloren 
jene Grundsätze und mit ihnen die besonders scharf ausgebil- 
dete cura minorum ihre Bedeutung. Denn allgemein wurde 



! ) Van der Veen, „de tutela ex principiis juris hodierni." Löwen 
1818. S. 10. 

*) Binkes, Verklaring van de Statuten en Ordonn. van Vriesland I. 
S. 95—108. Van der Veen S. 11 Note 15. 

*) Art. 10. Statut. Fries. 1. 1. t. 1 de Nuptiis, van der Veen S. 11. 

4 ) Van der Veen S.2 Note 1. 
Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 11 
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jene Curatel in eine Vormundschaft umgewandelt, die bis zu 
dem eigentümlichen Major ennetätstermin von 23 Jahren alle 
vaterlosen Minorennen traf. Demnächst wurde aber auch hier 
das 21. Lebensjahr als Majorennetätstermin eingeführt und eine 
Curatel in Bezug auf Minorenne trat nur ein, wenn sie nach 
den maassgebend gewordenen französisch-rechtlichen Grund- 
sätzen emancipirt wurden. Hier gilt die Emancipation als eine 
Zwischenstufe zwischen Minorennetät und Majorennetät, ver- 
gleichbar jenem Rechtszustande nach römischen Grundsätzen, 
da der Minorenne nach erreichtem 18. Lebensjahr die venia 
aetatis erhielt. Beiden steht eine Administrationsbefugniss mit 
Ausschluss der restitutio in integrum zu, nur dass sie nicht 
frei veräussern und ihr Immobiliarvermögen mit Hypotheken 
belasten können; dazu bedurfte jener nach römischem Recht 
eines obrigkeitlichen Veräusserungs- oder Verpfändungs-Decrets 
der Emancipirte aber der Einwilligung des Familienrat hs; im 
Uebrigen war die Rechtsstellung desjenigen, welcher die venia 
aetatis erlangt hatte, bei Weitem freier, als nach den franzö- 
sisch-rechtlichen Grundsätzen diejenige des niederländischen 
Emancipirten es ist, 1 ) da dieser in mancherlei Beziehungen 
der Curatel unterworfen wird. 

Besonders scharf ausgeprägt erscheint hier die Rechts- 
stellung des Vaters seinen minorennen Kindern gegenüber 
während stehender Ehe und nach Auflösung derselben durch 
den Tod der Mutter. Im ersteren Falle ist er Verwalter des 
Vermögens der seiner Gewalt unterworfenen Kinder, im zweiten 
kraft Gesetzes ihr Vormund. 2 ) Wenn aber Interessencollisionen 
eintreten, wenn in stehender Ehe Vortheile des Kindes den 
seinigen gegenüberstehn, so muss in diesem Falle dem Kinde 
ein Curator bestellt werden, der seine Sonderinteressen wahr- 
nimmt, während in derartigen Fällen nach Auflösung der Ehe 
durch den Tod der Mutter, dem Vater- Vormund ein Gegen- 
vormund zur Seite steht, der die Interessencollisionen, — wie 
sonst ein Curator ad hoc — zu erledigen hat. 3 ) 

*) Van der Veen S. 13. 

2 ) cfr. Art. 389. 

3 ) Ueberhaupt soll der tuteur subroge, wie der römische Curator 



Digitized by LjOOQ IC 



Die Römisch-Französischen Rechtsgrundsätze in den Niederlanden. 163 

Auch die niederländische Doctrin 1 ) nimmt an, dass, wenn 
die überlebende Mutter schwanger sei, ihre vormundschaftlichen 
Rechte bis zur Niederkunft suspendirt bleiben und dass der 
inzwischen vom Familienrath bestellte Curator ventris dem- 
nächst Gegenvormund werde. Das schliesst die Möglichkeit 
nicht aus, dass die überlebende Mutter bereits Vormünderin, 
der Curator bereits Gegenvormund vorhandener minderjähriger 
Kinder sein kann. Wenn auch hier als die Hauptaufgabe des 
Curators angesehn wird, darauf zu sehen, dass nicht eine Kindes- 
unterschiebung stattfinde, und dass die etwa in Frage kommen- 
den Erbrechte des posthumus einerseits, anderseits der nächsten 
präsumtiven Erben nicht beeinträchtigt werden, wenn die 
Schwangerschaft nur eine fingirte war, so kann nicht unbe- 
tont gelassen werden, dass die Begriffsbestimmung „Curator 
der Leibesfrucht" den Kern der Sache nicht unter allen Um- 
ständen trifft, da der Inhalt der Curatel nach französischem 
Recht und den diesem verwandten Rechten nicht lediglich die 
Wahrung der Interessen einer bestimmten Leibesfrucht umfasst, 
sondern darüber hinausgeht. 

Diese Grundsätze sind im Wesentlichen dieselben ge- 
blieben, denn wenn auch seit dem 1. October 1838 das „Bur- 
gerlijk Wetboek" als bürgerliches Gesetzbuch der Niederlande 
gilt, so folgt dieses doch im Allgemeinen dem französischen 
Recht, da in den Niederlanden sowohl, wie in Belgien, wo der 
Code als Civilgesetzbuch eingeführt ist, neuerdings das franzö- 
sische Recht recipirt ist, demnach auch hier der Code die Grund- 
lage des Civilrechts bildet, — mit der im Vormundschaftsrecht 
erwähnenswerthen Modification, dass die Vormundschaft Minder- 
jähriger — voogdij — jetzt wieder bis zum 23. Lebensjahr, 
dauert. 2 ) 



„huju8 tantum rei causa" Mündelinteressen wahrnehmen, wenn diese etwaigen 
Interessen des Vormundes entgegenstehn. Van der Veen S. 72. — Da- 
gegen sollen, wenn der Vormund krank wird, die vormundschaftlichen Inter- 
essen durch einen Curator vertreten werden können, ebenda S. 75, 70. 

1 ) Van der Veen S. 38. 

2 ) Böhm, Handbuch der internationalen Nachlassbehandlung. Augs- 
burg 1885. Ergänzungsband S. 113. 

11* 
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Wo, wie in Rumänien, 1 ) in dem Codicile civile vom 
1. December 1865 rein französisches Recht gilt, wird man im 
Allgemeinen auch dieselben Grundsätze, welche sich aus dem 
Code Napoleon ergeben, dorthin übertragen können. 

Italienisches Recht. 

Auch das Civilgesetzbuch des Königreichs Italien, 
welches nach der Cab.-Ordre Victor Emanuel's vom 25. Juni 
1865 am 1. Januar 1866 in Kraft getreten ist, 2 ) hat mit 
klarer Entschiedenheit die grundsätzlich von einander zu sondern- 
den Institute der Vormundschaft und Curatel auseinander- 
gehalten, wenn es auch vermieden hat, dieselben ihrem Inhalt 
und Wesen nach begrifflich zu bestimmen. Auf dem classischen 
Boden Altroms war der Rechtsbegriff der Curatel von Alters 
her gegeben, und in ihrer Beziehung auf Personen ist die 
Function der Curatoren als lediglich auf die gestio und admi- 
nistratio vermögensrechtlicher Angelegenheiten gerichtet, hier 
treu bewahrt geblieben. 

Der Vater vertritt die geborenen und ungeborenen Kinder 
in allen civilrechtlichen Handlungen und verwaltet ihr Ver- 
mögen. 3 ) 

Er kann jedoch das Vermögen des Kindes weder ver- 
äussern, noch zur Hypothek oder zum Pfände bestellen, noch 
in dessen Namen Darlehn oder" andere Verbindlichkeiten ein- 
gehn, welche die Grenzen der einfachen Verwaltung über- 
schreiten, ausgenommen die Fälle der Notwendigkeit oder des 
offenbaren Vortheils des Kindes selbst, und mit der Ermächti- 
gung des Civiltribunals. 

Entsteht zwischen den einer und derselben väterlichen Ge- 
walt unterstehenden Kindern, oder zwischen ihnen und dem 



*) vgl. die übrigen Nachbildungen des Code bei Neubauer a. a. 0. 
S. 288 ff. 

*) Auch dieses wird von Neubauer a. a. 0. S. 294 (No. 16) unter den 
Nachbildungen des Code aufgezählt. In der Curatellehre folgt es jedoch 
vielfach abweichenden und originellen Grundsätzen. 

3 ) Art, 224. 
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Vater ein Interessenwiderstreit, so muss den Kindern ein be- 
sonderer Curator bestellt werden. 

Die Bestellung des Curators wird von Seiten der gewöhn- 
lichen Gerichtsbehörde, vor welcher das Verfahren anhängig 
ist, und in jedem anderen Falle von Seiten des Civiltribunals 
erfolgen. 

Indem das Gesetzbuch hier schon den Curator im VIII. 
Titel — »von der väterlichen Gewalt" — als einen besondern 
Vertreter rein vermögensrechtlicher Interessen der Kinder er- 
wähnt, lässt es klar erkennen, dass es weit davon entfernt ist, 
die Stellung desselben als eine vormundschaftliche anzu- 
sehn. Gerade aus dem directen Gegensatz, in den der Curator 
„für das Vermögen" des Kindes zum Vormunde „für die Person" 
desselben im Art. 233 gebracht wird — ergiebt sich das Gegen- 
theiL „Wenn der Elterntheil die väterliche Gewalt 1 ) miss- 
braucht, indem er die damit verbundenen Pflichten verletzt oder 
vernachlässigt oder das Vermögen des Kindes schlecht ver- 
waltet, so kann das Tribunal, auf Ansuchen eines der nächsten 
Verwandten oder auch der Staatsanwaltschaft, wegen Bestellung 
eines Vormundes für die Person des Kindes oder eines 
Curators für das Vermögen desselben Vorsorgen, dem 
Elterntheile den Fruchtgenuss ganz oder zum Theil entziehn 
und jene anderen Vorkehrungen treffen, die es im Interesse des 
Kindes für angemessen erachtet." 

So unzweifelhaft klar bestimmt die Function eines Cura- 
tors minderjähriger Kinder in väterlicher Gewalt in solchen 
Fällen erscheinen mag, so wenig wird man sich aus der Vor- 
schrift des Art. 236: „Ist beim Ableben des Gatten die Frau 
schwanger, so kann das Tribunal, auf Ansuchen eines Be- 
theiligten, der Leibesfrucht einen Curator bestellen" — 
eine sehr genaue Vorstellung von den Aufgaben eines solchen 
Curators, ohne Heranziehung der aus dem römischen Rechte 
und aus verwandten Rechten hergeleiteten Grundsätze machen 



*) Während der Dauer der Ehe wird diese Gewalt vom Vater ausgeübt, 
und wenn er sie nicht ausüben kann, von der Mutter. Nach Auflösung der 
Ehe wird die väterliche Gewalt von dem überlebenden Elterntheile ausgeübt. 
Art. 220. Abs. 2 u. 3. 
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können. Jedenfalls würde aber hier ein Zweifel daran, ob ein 
Curator der Leibesfrucht bestellt werden könne, wenn bereits 
(minderjährige) Kinder aus der gelösten Ehe vorhanden sind, 
kaum gerechtfertigt erscheinen. 

Und wiederum tritt der Curator in seiner streng fest- 
gehaltenen Beziehung zum Vermögen der Kinder in Function, 
wenn die überlebende Mutter zur anderweiten Ehe schreitet. — 
Sie hat in diesem Falle einen Familienrath einberufen zu 
lassen, der darüber zu beschliessen hat, ob der Mutter die Ver- 
mögensverwaltung zu belassen sei? und der in Ansehung dieser 
Vermögensverwaltung und der Kindererziehung Bedingungen 
vorschreiben kann. 1 )] Thut sie es nicht, 2 ) so muss der Prätor 
auf Ansuchen der Staatsanwaltschaft oder der näheren Ver- 
wandten oder Verschwägerten der Minorennen, oder auch von 
Amtswegen den Familienrath einberufen, damit über die Be- 
dingungen, welche für die Erziehung der Kinder festzusetzen 
sind, und über die Bestellung eines Curators für deren 
Vermögen Beschluss gefasst werde. 

Die Stellung des Curators als eines Vertreters der ver- 
mögensrechtlichen Interessen seines Curanden ergiebt sich 
zumal in dem tiefgreifenden Gegensatz zum Vormunde ohne 
Schwierigkeit, denn auch nach italienischem Recht 3 ) hat der 
Vormund die Sorge für die Person des Minderjährigen zu 
tragen, ihn in allen bürgerlichen Rechtshandlungen zu vertreten 
und sein Vermögen zu verwalten. 

Diese Stellung des Curators ändert sich aber, sie nimmt 
den der französischen Richtung analogen Charakter an, sowie 
die Curatel der emancipirten Minderjährigen in Frage kommt. 

Denn auch in Italien 4 ) wird der Minderjährige entweder von 
Rechtswegen durch die Verehelichung emancipirt, oder er kann, 
wenn er das 18. Lebensjahr zurückgelegt hat, von dem Eltern- 

') Art. 237. 

*) So verliert sie in diesem Falle das Recht der Verwaltung und ihr 
Gatte wird für die früher ausgeübte und in der Folge unrechtmässiger Weise 
fortgesetzte Verwaltung solidarisch mitverantwortlich. Art. 238. 

3 ) Art. 277. 

4 ) Art. 310 ff. 
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theile, welcher die väterliche Gewalt ausübt — durch eine vor 
dem Prätor abgegebene Erklärung, — oder endlich durch Be- 
schluss des Familienraths a ) emancipirt werden. Bei unehe- 
lichen Kindern kann die Emancipation von dem Elterntheile, 
welcher die gesetzliche Vormundschaft ausübt, erklärt, oder in 
dessen Ermangelung von dem Vormundschaftsrath beschlossen 
werden, der eine dem Familienrat h ehelicher Minorennen analoge 
gesetzliche Stellung hat. 

Der Familienrath oder Vormundschaftsrath hat dem eman- 
cipirten Minderjährigen einen Curat or zu ernennen. 2 ) 

Doch kennt auch das italienische Recht hier eine cura 
legitima. 

Denn der Vater und in Ermangelung desselben die Mutter 
ist Curator des durch Verehelichung emancipirten Minder- 
jährigen; die Bestellung des Curators durch Familien- oder 
Vormundschaftsrath tritt hier erst ein, wenn kein Elterntheil 
vorhanden ist. 

Handelt es sich um eine weibliche durch Verehelichung 
emancipirte Minorenne, so wird ihr Ehegatte in erster Reihe 
ihr gesetzlicher Curator; ist dieser selbst aber noch minder- 
jährig oder in der Handlungsfähigkeit beschränkt, so wird der 
Curator des Ehegatten auch ihr gesetzlicher Curator, und ist 
der Ehemann interdicirt, so wird sein Vormund ihr Curator. 
Im Falle der Auflösung der Ehe durch Tod oder Scheidung 
wird wieder ihr Vater oder ihre Mutter ihr Curator. Erst 
wenn keiner dieser gesetzlichen Curatoren vorhanden ist, tritt 
die Ernennung eines besondern Curators durch den Familten- 
oder Vormundschaftsrath ein. 3 ) 

Aber auch dann, wenn die Emancipation von einem der 
beiden Elterntheile erklärt wird, wird der emancipirende Eltern- 
theil gesetzlich Curator des Emancipirten. 4 ) 

Nun tritt für den Emancipirten ein Zustand beschränkter 
Handlungsfähigkeit ein, der sich als ein Uebergangsstadium von 



*) Consiglio di famiglia. 

2 ) Art. 314. 

3 ) Art. 315. 

4 ) Art. 314. Abs. 2. 
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der Handlungsfähigkeit des Minorennen zur vollen, nur durch 
einzelne singulare Ausnahmen durchkreuzten Handlungsfähig- 
keit 1 ) des Volljährigen charakterisirt. 

Denn er kann bereits alle Handlungen einer „einfachen 
Verwaltung" — die Beurtheilung einer solchen wird sich wohl 
meist als quaestio facti darstellen — für sich allein — vor- 
nehmen. 2 ) 

Was demnach über eine einfache Verwaltung hinausgeht, 
kann der Emancipirte für sich allein nicht mehr vornehmen. 
Zur Rechtsgiltigkeit derartiger Handlungen bedarf es vielmehr 
des genehmigenden Beitritts, zum mindesten des Curators. 

Zum mindesten — denn je nach der Tragweite und 
Wichtigkeit derartiger Rechtshandlungen steigert sich die Noth- 
wendigkeit einer autoritativen Ergänzung derselben bis zur 
Genehmigung des Tribunals. 3 ) 

Nothwendig, aber auch genügend ist der Beistand des 
Curators, wenn dem emancipirten Minderjährigen über die 
bisherige Verwaltung Rechnung gelegt wird, 4 ) wenn er Capi- 
talien unter der Bedingung einer angemessenen Anlegung ein- 
treiben und vor Gericht .als Kläger oder als Beklagter auf- 
treten will. 6 ) — Ist der gegebene Curator zugleich derjenige, 
welcher die Verwaltungsrechnung zu legen hat — woraus folgt, 
dass es auch der bisherige Vormund sein kann, — so ist zur 
Rechnungsabnahme ein Curator ad hoc zu bestellen. 6 ) 

Zu allen andern, die einfache Verwaltung überschreitenden 
Handlungen genügt die Zustimmung des Curators nicht mehr. 
Hinzutreten muss vielmehr in solchen Fällen die Ermächtigung 
des Familien- oder Vormundschaftsraths. 7 ) 

*) Art. 323. — Die Volljährigkeit tritt mit 21 Jahren ein. 
3 ) Art. 317. 

3 ) Collegialgericht erster Instanz; denn die Justizorganisation stellt 
sich in ihrer gesetzlichen Reihenfolge folgendermaassen dar: 1) Preture, 
2) Tribunali di Commercio, 3) Tribunali civili e correzionali, 4) Corti d'Ap- 
pello, 5) Corti di Cassazione. 

4 ) Art. 316. 

5 ) Art. 318. 

6 ) Art. 316. 

7 ) Art. 319. 
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Aber auch die Beschlüsse der letzteren bedürfen noch 
überdies der Genehmigung des Tribunals, wenn es sich um 
Veräusserungen, Bestellungen von Pfandrechten oder Hypotheken 
auf Güter des Minderjährigen, um Aufnahme von Gelddarlehn, 
um Vergleiche, Compromisse und Theilungen, bei denen der- 
selbe interessirt ist — handelt. 1 ) 

Eigenartig ist die Ausgestaltung der cura furiosi nach 
italienischem Recht. 

Der Codice civile unterscheidet zwei Grade der Geistes- 
krankheit. 

Ist der Zustand derselben andauernd, so dass er zur „Be- 
sorgung seiner Angelegenheiten unfähig macht", so muss der 
Volljährige und der emancipirte Minderjährige interdicirt und 
unter Vormundschaft gestellt werden. 2 ) 

Ist dagegen die Geisteskrankheit „nicht so schwer, dass 
sie die Interdiction begründen würde, " so ist der Geisteskranke 
nur in der Handlungsfähigkeit beschränkt und unter Curat el 
zu stellen. In dieser Beziehung steht er dem Verschwender 
gleich. 

Denn beide können von dem Tribunal für unfähig erklärt 
werden, vor Gericht aufzutreten, Vergleiche zu schliessen, Dar- 
lehen aufzunehmen, Capitalien in Empfang zu nehmen, Befrei- 
ungserklärungen anzustellen, ihre Güter zu veräussern oder zur 
Hypothek zu bestellen, oder eine andere, die einfache Verwal- 
tung überschreitende Handlung vorzunehmen, ohne Beistand 
eines von dem Familien- oder Vormundschaftsrath zu ernennen- 
den Curators. 3 ) 

Während aber die Beschränkung der Handlungsfähigkeit 
eines minder schweren Geisteskranken und eines Verschwenders 
nur eine facultative ist, und nur auf Antrag eines Verwandten, 
des Ehegatten oder der Staatsanwaltschaft ausgesprochen werden 
kann, — ist der Taubstumme und der Blindgeborene — Ma- 
jorenne — von Rechtswegen in der Handlungsfähigkeit be- 



x ) Art. 319. Abs. 2. Art. 301. 
*) Art. 324, 329. 
3 ) Art. 339. 
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schränkt — wenn nicht — umgekehrt — das Tribunal sie für 
befähigt erklärt, ihre Angelegenheiten selbst zu besorgen. 1 ) 

Die Rechtshandlungen, die der in der Handlungsfähigkeit 
Beschrankte ohne seinen Curator vorgenommen hat, sind ge- 
wissermaassen negotia claudicantia: nur der, dessen Handlungs- 
fähigkeit beschränkt ist oder seine Erben und Rechtsnach- 
folger können die Nichtigkeit jener Rechtshandlungen geltend 
machen; aber Niemand steht demgegenüber völlig schutzlos da, 
denn bei jeder Prätur muss ein Verzeichniss über die Cura- 
telen der Emancipirten oder derjenigen, deren Handlungsfähig- 
keit beschränkt worden ist, geführt werden. 2 ) Jede dieser 
Ciiratelen erhält in jenem Verzeichniss eine besondere Ab- 
theilung, in welche sowohl die emancipirten und in der Hand- 
lungsfähigkeit beschränkten Personen, nach Vor- und Zunamen, 
Stand, Alter, Wohnsitz — als auch die bestellten Curat oren 
und die Mitglieder des Familien- und Vormundschaftsrathes in 
derselben Ausführlichkeit einzutragen sind. 3 ) 

Eine eigentliche cura absentis kennt das neuere italienische 
Recht nicht mehr. 

Nach Art. 5 Abs. 2 „der Uebergangsbestimmungen zum 
Inkrafttreten des Civilgesetzbuchs für das Königreich Italien* 
sollte der in Gemässheit der früheren Gesetze für das Vermögen 
eines Abwesenden bestellte Curator oder Verwalter in seinem 
Amte bleiben, jedoch unbeschadet der Rechte, welche das neue 
Gesetzbuch den muthmaasslichen Erben einräumt und die von 
diesen ausgeübt werden können, wenn nur die von demselben 
Gesetz buche dazu bestimmten Fristen abgelaufen sind. 

Demnächst hat aber das Gesetzbuch selbst die Rechts- 
verhältnisse des Abwesenden aus zwei Gesichtspunkten ge- 
regelt: 

Die Thatsache, dass Jemand aufgehört hat, sich an dem 
Orte seines letzten Wohnsitzes oder Aufenthalts zu zeigen, und 
Nachrichten von sich zu geben, begründet „die Vermuthung 
der Abwesenheit" ; eine solche Ab wesenheits vermuthung ermäch- 

l ) Art. 340. 
a ) Art. 343. 
3 ) Art. 348. 
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tigt das Civiltribunal des letzten Wohnsitzes oder Aufenthalts- 
ortes des Abwesenden, der keinen Bevollmächtigten zurück- 
gelassen hat, auf Antrag der Betheiligten, oder der muthmaass- 
lichen Erben oder der Staatsanwaltschaft, „Jemanden zu er- 
nennen, der den Abwesenden vor Gericht oder bei der Er- 
richtung von Inventaren und von Rechnungen und bei den 
Liquidationen und Theilungen, an welchen er betheiligt ist, 
vertritt," und andere Verfügungen zu treffen, welche zur Er- 
haltung des Vermögens des Abwesenden nothwendig sind. 

Ist ein Bevollmächtigter vorhanden, so hat das Tribunal 
nur insoweit für den Abwesenden Vorsorge zu treffen, als der 
Bevollmächtigte kraft seiner Vollmacht oder kraft des Gesetzes 
hierzu nicht legitimirt erscheint. 1 ) 

Insoweit könnte derjenige, welcher zur Vertretung des ver- 
muthlich Abwesenden in Ermangelung eines Bevollmächtigten 
obrigkeitlich bestellt worden, einem curator absentis gleich ge- 
achtet werden. 

Wenn aber nach Ablauf von 3 oder — beim Vorhanden- 
sein eines Bevollmächtigten — von 6 Jahren, auf Antrag der 
Betheiligten und unter Beobachtung der gesetzlich vorgeschriebe- 
nen Förmlichkeiten 2 ) durch Erkenntniss des Tribunals die Ab- 
wesenheits-Erklärung ausgesprochen ist, so können, nach Er- 
öflhung etwa vorhandener letztwilliger Verordnungen, die Testa- 
mentserben und in Ermangelung solcher die sonstigen präsum- 
tiven Erben und Rechtsnachfolger, gegen eine vom Tribunal zu 
bemessende Sicherheitsleistung, von diesem in den vorläufigen 
Besitz des Vermögens eingewiesen werden; eine Maassregel, 
die sie zu einer allerdings mannigfach beschränkten Verwaltung 
und Nutzniessung des Vermögens des Abwesenden ermächtigt. 3 ) 
Ansprüche gegen den Abwesenden sind nunmehr gegen den 
Eingewiesenen zu richten. 

Aus der Einweisung in den vorläufigen Besitz wird nach 
Ablauf einer 30 jährigen Abwesenheit seit der Einweisung (in 
den vorläufigen Besitz) oder nach Ablauf von 100 Jahren seit 

*) Art. 20, 21. 

*) cfr. Art. 22-25. 

3 ) cfr. Art. 26-35. 
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der Geburt des Abwesenden auf Antrag der Betheiligten und 
durch Ausspruch des Tribunals eine Einweisung in den end- 
giltigen Besitz, worauf die Sicherstellungen für befreit und die 
etwa angeordneten anderweiten Vorsichtsmaassregeln für er- 
loschen erklärt werden. 1 ) 

Somit bietet sich hier die eigenthümliche Erscheinung dar, 
dass romanische Codificationen die deutscbrechtliche Abwesen- 
heitscuratel der präsumtiven nächsten Erben, die in der Heimath 
selbst ihre Existenzberechtigung für die Dauer nicht hat be- 
haupten können — mit ihren zum Theil sehr precären Folgen 
und Wirkungen wieder aufgenommen haben. 

Was endlich die Nachlasscuratel anbelangt, so fasst sie 
das Italienische Recht lediglich als Realcuratel auf, die nur die 
Vertretung der liegenden Erbschaft als solcher zum Gegen- 
stande hat. 

Denn, ist der Erbe unbekannt, oder haben die testamen- 
tarischen oder gesetzlichen Erben auf die Erbschaft verzichtet, 
so wird diese als liegend 2 ) angesehn und wegen der Ver- 
waltung oder Erhaltung des Erschafts Vermögens durch einen 
Curator vorgesorgt. 3 ) 

Es erhellt nicht, dass der Curator weitere Functionen zu- 
gewiesen erhält, als diejenigen, welche mit der Verwaltung der 
ruhenden Erbschaft verbunden sind. 

Denn lediglich daraufhin sind die Aufgaben des Curators 
gerichtet, das Inventar der Erbschaft errichten zulassen, deren 
Rechte auszuüben und geltend zu machen, auf die gegen sie 
gestellten Anträge zu antworten, sie zu verwalten, das Geld, 
welches sich in derselben befindet und aus dem Verkaufe des 
beweglichen oder des unbeweglichen Vermögens erlöst werden 
sollte, in die Casse der gerichtlichen Depositen zu erlegen und 
schliesslich über seine Verwaltung Rechnung zu legen* 4 ) 

Die Stellung des Nachlasscurators nach dem codice civile 
ist hiernach überaus klar und durchsichtig. Weder zum Erb- 



') Art. 36 ff. 
3 ) giacente. 

3 ) Art. 980. 

4 ) Art. 982. 
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lasser noch zum Erben kann hier irgendwie eine rechtliche 
Beziehung des Corators in Frage kommen. Es ist lediglich die 
liegende Erbschaft, die gewissermaassen personificirt erscheint, 
die allein den Gegenstand seiner Obliegenheiten, seiner Obhut, 
seiner Fürsorge, seiner administrativen Thätigkeit bildet, er ist 
Repräsentant derselben nach Aussen hin; aber insofern er von 
dem Prätor des Bezirks, in welchem die Erbfolge eröfiriet worden 
ist, auf Ansuchen der Betheiligten, jedoch auch von Amtswegen 
ernannt wird — durch ein Decret, das auszugsweise vom 
Gerichtsschreiber in der zu den gerichtlichen Bekanntmachungen 
bestimmten Zeitung zu veröffentlichen ist, *) — präsentirt er sich 
zugleich als ein Organ der leitenden Obrigkeit, auf welches die 
Befugniss zur Ausfuhrung solcher Maassregeln delegirt ist, wie 
sie dem staatlich anerkannten Sicherungs- und Erhaltungszweck 
dienen und auch der Fürsorgepflicht in Bezug auf zeitweilig 
anscheinend herrenlose Verlassenschaften entsprechen. Es ändert 
an dieser Stellung nichts, dass die Anordnungen des Gesetz- 
buchs betreffend das Inventar, die Art der Verwaltung und die 
Rechnungslegung von Seiten des Erben mit der Rechtswohlthat 
des Inventars, auch auf den Curator der liegenden Erbschaft 
nach ausdrücklicher Vorschrift des Gesetzes 2 ) Anwendung finden 
sollen; man kann zu einem solchen Resultat durch die aus 
Zweckmässigkeitsgründen sich rechtfertigende Unterstellung einer 
Fiction, als sei eine Erbeserklärung oder eine Annahme mit 
der Rechtswohlthat des Inventars 3 ) auch von Seiten des Cu- 
rators formell geboten, unschwer gelangen, um die Curatel vor 
unnöthigen Weiterungen zu bewahren. 

Erinnern diese Vorschriften auch vielfach an die ent- 
sprechenden Bestimmungen des Code Napoleon hinsichtlich erb- 
loser Verlassenschaften, namentlich auch an die parallele Ver- 
ordnung desselben — Art. 814 — , dass die Vorschriften 4 ) 
über die Formen des Inventars, die Art der Verwaltung und 
die vom Beneficiarerben abzulegenden Rechnungen, auch auf die 

*) Art. 981. 
3 ) Art. 983. 

3 ) Art. 955 ff. 

4 ) der Art. 793 ff. Code Napoleon. 
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Curatoren einer erblosen Verlassenschaft anwendbar sein sollen, 
— so ist es doch wiederum als eine Singularität des Italieni- 
schen Rechts anzusehn, dass während der zur Errichtung des 
Inventars und zur Entscheidung über die Annahme eingeräumten 
Fristen der zur Erbfolge Berufene nicht gehalten sein soll, die 
Eigenschaft eines Erben anzunehmen; 1 ) dass er jedoch als 
Curator der Verlassenschaft angesehn wird und in dieser 
Eigenschaft vor Gericht geladen werden kann, um sie zu ver- 
treten und um auf die gegen sie gerichteten Anträge Antwort 
zu geben. 2 ) 



VII. Der Entwurf eines bürgerlichen Gesetzbuchs 
für das Deutsche Reich. 

Vormundschaftlicher Rechtscharakter der Pflegschaft. 
Kritische Bemerkungen. 

Durch den Canal der preussischen Vormundschaffcsordnung, 
die ihm als Vorbild gedient, ist der vormundschaftliche Rechts- 
charakter der Curatel nun auch in den Entwurf des bürger- 
lichen Gesetzbuchs hinübergeleitet worden. Den modernen 
Codificationen entsprechend, vermeidet es auch der Entwurf, 
den Begriff der Vormundschaft und den der „Pflegschaft", der 
ihm als die treffendste Uebersetzung des für dieses Verhältniss 
bisher vorzugsweise gebrauchten Fremdworts „Curatel" er- 
scheint, 3 ) zu definiren. Aber der Begriff „Pflegschaft" umfasst 
nach dem Entwurf diejenigen Fälle, in welchen nicht, wie in 
den Fällen der Vormundschaft das Bedürfniss einer allgemeinen 
Fürsorge sowohl für die Person, als das Vermögen des Mündels 
vorliegt, sondern ein vormundschaftlicher Schutz nur für be- 
sondere Angelegenheiten angezeigt ist. 4 ) 



! ) Art. 964 codice civile. 

2 ) Erscheint er nicht, so muss die Gerichtsbehörde der Erbschaft 
$jnen Curator bestellen, damit er sie in diesem Verfahren vertrete. Art. 964. 
Abs. 2. 

3 ) Motive. Bd. 4. S. 1046. 

4 ) Motive. Bd. 4. S. 1011, 1252. 
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Der Grundsatz ist mit logischer Consequenz durchgeführt, 
überall zeigt sich das Bestreben, den vormundschaftlichen 
Rechtscharakter treu zu wahren und ihn allen Einzelarten der 
Pflegschaft zu accomodiren. Daraus folgt auch, dass der Ent- 
wurf nur Personal- nicht Realpflegschaften kennt. Aber hier, 
wie überall, wo das Princip auf die Spitze getrieben wird, zeigen 
sich auch Lücken und es treten Verhältnisse hervor, die den 
vormundschaftlichen Rechtscharakter der geordneten Fürsorge 
nicht ertragen. 

Gleichwohl sprechen es die Motive ausdrücklich aus: die 
Pflegschaft sei im Uebrigen ihrem Wesen nach nicht minder 
Vormundschaft, wie die Vormundschaft im technischen Sinne, 
und insbesondere habe auch der Pfleger innerhalb des «ihm zu- 
gewiesenen besondern Wirkungskreises, wie der Vormund, die 
rechtliche Stellung eines gesetzlichen Vertreters der Person 
des Pflegebefohlenen. 1 ) 

Es wird sich nur fragen, ob auch im Sinne des Entwurfs 
dem Pfleger in allen Fällen eine Person des Pflegebefohlenen 
gegenübersteht, und wenn dies der Fall ist, ob der Pfleger 
dann ganz die Rechtsstellung eines Vormundes auszufüllen in 
der Lage ist, dann aber auch, ob ein legislatives Bedürftriss zu 
einer so weiten Ausdehnung des Vormundschaftsbegriffs vor- 
handen ist? 

Der Entwurf unterscheidet zwei Kategorien von Pfleg- 
schaften. — 

Zur ersten Kategorie sollen diejenigen Fälle gehören, in 
welchen der Rechtsgrund einer Vormundschaft bezw. der elter- 
lichen Gewalt zugleich den Rechtsgrund der Pflegschaft bildet 
und die letztere deshalb eintritt, weil die vormundschaftliche 
oder elterliche Fürsorge aus thatsächlichen oder rechtlichen 
Gründen nicht stattfinden kann. 2 ) 

Der Entwurf bestimmt nämlich in § 1738: 

„Ein Minderjähriger sowie ein bevormundeter oder 
zu bevormundender Volljähriger erhält einen Pfleger 
für solche Angelegenheiten, bei welchen die Fürsorge 

*) Bd. 4. S. 1252. 

2 ) Motive. Bd. 4. S. 1252. 



Digitized by LjOOQ IC 



176 VII. Der Entwurf eines bürgerl. Gesetzbuchs für das Deutsche Reich. 

des Inhabers der elterlichen Gewalt oder des Vor- 
mundes erforderlich ist, jedoch aus einem thatsäch- 
lichen oder rechtlichen Grunde nicht eintreten kann. 
Derselbe erhält insbesondere einen Pfleger für die 
Vermögensgegenstände, welche er durch Erbfolge 
oder durch Vermächtniss oder als Pflichttheil oder 
durch Zuwendung unter Lebenden von Seiten eines 
Dritten erwirbt, sofern in den ersteren Fällen der Erb- 
lasser durch letztwillige Verfügung, in dem letzten 
Falle der Dritte bei der Zuwendung bestimmt hat, 
dass dem Inhaber der elterlichen Gewalt oder dem 
Vormunde die Verwaltung jener Vermögensgegenstände 
nicht zustehen solle. 

Sind die Voraussetzungen zu einer nach den Vor- 
schriften des ersten Absatzes anzuordnenden Pfleg- 
schaft vorhanden, so hat der Inhaber der elterlichen 
Gewalt oder der Vormund dem Vormundschaftsgerichte 
unverzüglich Anzeige zu erstatten." 

Der Rechtsgrund der väterlichen Gewalt und der Rechts- 
grund der Vormundschaft, die sich in dieser Beziehung als 
Surrogat einer fehlenden oder ruhenden väterlichen Gewalt dar- 
stellt, ist die volle die persönlichen und vermögensrechtlichen 
Angelegenheiten eines Individuums umfassende Fürsorge; in der 
Ergänzung der vor dem Gesetz nicht anerkannten bürgerlichen 
Persönlichkeit des schutzbedürftigen Individuums findet jene mit 
der väterlichen Gewalt oder Vormundschaft unlösbar verknüpfte 
volle Fürsorge nur einen juristisch formulirten Ausdrück. Ebenso 
sind die administrative Führung der Rechtsangelegenheiten des 
Pflegebefohlenen im Einzelnen, die Vertretung desselben da, wo 
sie Rechtseffect erzielen soll, nur Thätigkeitsformen , in denen 
die volle den Inbegriff der väterlichen Gewalt oder Vormund- 
schaft ergebende Fürsorge sich rechtlich wirksam äussert. Selbst 
die concrete Sorge für die Person des Schutzbedürftigen, die 
Alimentation, die Regelung der Erziehung stellen sich als nichts 
anderes dar, denn als Thätigkeitsformen dieser Art. Sie alle 
bilden ein einheitliches Ganzes. Es lässt sich ebensowohl 
sagen: darin gerade beruht das Wesen der Vormundschaft als 
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einer die Person in ihrer Totalität umfassenden Fürsorge, darin 
eben äussert sich der rechtlich relevante Zweck derselben be- 
grifflich und folgerichtig, dass sie in allen jenen Thätigkeits- 
formen ausstrahlen kann und soll. Diese totale — in einem 
weiteren uneigentlichen Sinne könnte man so sagen — Be- 
herrschung einer individuellen Persönlichkeit ist eine dem Rechts- 
charakter der Vormundschaft in ihrer heutigen Gestalt so im- 
manente Eigenschaft, oder wenigstens die rechtlich gegebene 
Möglichkeit, die physische Person in ihren Gesamtrechts- 
beziehungen und in Einzelbeziehungen zu vertreten, ist so sehr 
die Vorbedingung für die rechtsbegriffliche Existenz der Vor- 
mundschaft, dass man folgern muss: fehlt eines dieser wesent- 
lichen Merkmale und Voraussetzungen, so fehlt in der Kette 
der Prämissen und Schlüsse, die nur in ununterbrochener Reihen- 
folge den Vormundschaftsbegriff erreichen, ein Glied, — und 
das, was übrig bleibt, kann nicht wiederum das rechtliche Sub- 
strat der Vormundschaft erschöpfend bilden. Ist demnach Gegen- 
stand der angeordneten Fürsorge nicht eine physische Person, 
so liegt ebensowenig eine Vormundschaft vor, wie dann, wenn 
die Fürsorge nur einzelne Angelegenheiten oder einen Kreis 
von Angelegenheiten betrifft, ohne dass die Möglichkeit gesetz- 
lich dargeboten wäre, dass sich jene Fürsorge über den be- 
schränkten Umfang hinaus erweitern kann und darf. Dem bürg 
hat einmal auf die Analogie des Eigenthums und der jura in 
re aliena hingewiesen. Der Vergleich ist zwar nicht vollkommen 
treffend, aber selbst, wenn man ihn acceptiren wollte, erschiene 
es doch wohl als ein sehr befremdliches Wagniss, wenn man 
sagen wollte: im Uebrigen sei das dingliche Recht an einer 
fremden Sache nicht minder Eigenthum, wie das Eigenthum im 
technischen Sinne. 

Was aber stellt der Entwurf als den fundamentalen Grund- 
satz an die Spitze seiner das Wesen der Pflegschaft erläutern- 
den Vorbemerkungen? „Im Uebrigen ist die Pflegschaft ihrem 
Wesen nach nicht minder Vormundschaft, wie die Vormund- 
schaft im technischen Sinne!" 1 ) 



*) Motive Bd. 4 S. 1252. 
Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 12 
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Das aber muss verneint werden. Weder ist sie es ihrem 
römisch-rechtlichen Ursprung nach, noch kann sie so aufgefasst 
werden angesichts der heutigen Gestaltung des Vormundschafts- 
begriffs. 

Dann würden die klaren, scharfen Schranken fehlen, die 
den einen Rechtsbegriff seinem Wesen und seiner Eigenart nach 
vom andern trennen sollen, dann ginge der eine verschwimmend 
im andern auf, und die Frage wäre nicht müssig, ob eine legis- 
lative Notwendigkeit vorläge, das Institut zum Gegenstand 
eigenartiger Regelung und gesonderter Behandlung zu machen, 
denn es würde systematisch seinen Platz inmitten des Vormund- 
schaftsrechts finden können. l ) 

Wenn man aber selbst die im § 1738 vorgesehenen Fälle 
ins Auge fasst, in denen überall eine bestimmte directe Be- 
ziehung des Pflegers zu einer physischen Persönlichkeit, sei dies 
ein Minderjähriger oder ein bevormundeter oder zu bevor- 
mundender Volljähriger, hervortritt, so kann gleichwohl nicht 
verkannt werden, dass die Thätigkeit des eintretenden Pflegers 
in allen jenen Fällen fast nur vermögensrechtliche Angelegen- 
heiten betreffen kann. Denn wenn die Fürsorge des Inhabers 
der väterlichen Gewalt oder des Vormundes in Bezug auf die 
Person des Pflegebefohlenen oder Hauskindes nicht eintreten 
kann, so ereignet sich dies wohl nur aus einem thatsächlichen 
Grunde, den der Entwurf als eine Verhinderung des Inhabers 
der elterlichen Gewalt oder des Vormundes, für die Person des 
Kindes zu sorgen, 2 ) behandelt. In solchem Falle kann zwar 
auch ein Pfleger zur Uebernahme der Fürsorge für die Person 
des Schutzbedürftigen bestellt werden; allein practisch wird sich 
das Bedürfhiss zur Bestellung eines solchen Pflegers nur äusserst 
selten fühlbar machen. Denn eine vorübergehende Verhinde- 
rung des Vaters oder Vormundes, für die Person des Pflege- 
befohlenen zu sorgen, wird ihm doch die Möglichkeit nicht be- 
nehmen, selbst Maassnahmen zur Fortführung der ihm in dieser 
Beziehung obliegenden Verpflichtungen zu treffen; verletzt er 



l ) cfr. Motive Bd. 4 S. 1045. 
3 ) §§ 1544, 1683. 
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diese Pflichten oder ist die Verhinderung eine dauernde, so sind 
damit der Regel nach die Voraussetzungen zur Bestellung eines 
Vormundes oder Ersetzung des bisherigen Vormundes durch 
einen neuen gegeben. 

Aber selbst in jenen singulären Fällen stellt sich die Ueber- 
nahme der Fürsorge für die Person des Pflegebefohlenen dar 
als Gegenstand besonders aufgetragener Aufgaben; es ist also 
nur, dass ein Theil der dem Vater oder Vormund zufallenden 
Obliegenheiten auf den Pfleger delegirt ist, woraus aber nicht 
gefolgert werden kann, dass Rechte der väterlichen Gewalt oder 
analog — in Wirklichkeit — Vormundschaftsrechte auf den 
Pfleger übergegangen sind. Das Gleiche muss aber auch gelten 
bei einer thatsächlichen Verhinderung des Vormundes oder 
Vaters, bestimmte vermögensrechtliche Angelegenheiten des 
Pflegebefohlenen auszuführen, das Gleiche im Falle einer Be- 
hinderung des Vaters oder Vormundes aus rechtlichen Gründen. 

Aus der vormundschaffclichen Auffassung des Rechtscharakters 
des Pflegers im Falle der sogenannten Interessencollision er- 
giebt sich ein gewisses Dilemma. Steht der Pfleger dem eigent- 
lichen Vormunde gleichfalls als Vormund gegenüber, so folgt hier- 
aus, dass der Pflegebefohlene in einer Periode zwei Vormünder 
mit erweiterten und beschränkten Befugnissen hätte. Es lässt 
sich nicht sagen, dass die vormundschaftlichen Rechte und 
Pflichten während dieser Periode auf den Pfleger übergegangen 
sind. Der Vormund bleibt doch Vormund, so stark ist die 
Tragweite der sogenannten Interessencollision nicht, dass sie den 
Vormund seiner Qualitäten entkleiden könnte. Anderseits er- 
scheint die gesetzliche Behandlung der Interessencollision wie 
unter der Voraussetzung eines gewissen Egoismus. Es wird 
doch offenbar supponirt, dass in der Person, die die eigenen 
und gleichzeitig die Interessen des Pflegebefohlenen zu ver- 
treten hat, dass eigene Interesse prävalirt, dass ihr dann die 
Unbefangenheit und Selbstlosigkeit fehlen müsste, die Gerecht- 
same der Pflegebefohlenen mit derselben Unparteilichkeit wahr- 
zunehmen, wie ihre eigenen. Allein es lässt sich doch nicht 
ohne Weiteres präsumiren, dass der Vormund seiner eides- 
stattlichen Verpflichtung und der Pflicht, auf die Angelegen- 

12* 
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heiten seiner Pflegebefohlenen diligentiam, quam suis rebus zu 
verwenden, uneingedenk bleibe. Wenn demnach nicht ge- 
wissermaassen eine Pflichtverletzung präsumirt werden kann, so 
liegt wohl kaum die Notwendigkeit vor, dem Vormunde einen 
Vertreter gegenüberzustellen, der auch Vormund sein muss. Es 
ist weder anzunehmen, dass die constante Reihe der Rechte 
und Pflichten des eigentlichen Vormundes durch die ent- 
sprechenden Befugnisse und Verbindlichkeiten des Pflegers durch- 
brochen wird, dass jene in demselben Maasse zurückgedrängt 
werden, in welchem diese in den Vordergrund treten — noch 
lässt sich sagen, dass die vormundschaftlichen Qualitäten des 
eigentlichen Vormundes ruhn, so lange ihm der Pfleger gegen- 
übersteht, denn der Vormund bleibt trotz alledem in Ansehung 
der Person und der vermögensrechtlichen Angelegenheiten der 
eigentliche gesetzliche Vertreter der Pflegebefohlenen im All- 
gemeinen. Dasselbe gilt aber auch von dem Verhältniss des 
Pflegers gegenüber dem Inhaber der elterlichen Gewalt. 

Was also bleibt von der vormundschaftlichen Qualität des 
Pflegers übrig? 

Streng genommen ergiebt sich die Notwendigkeit der Be- 
stellung eines Pflegers bei Interessencollisionen nur aus dem 
formalen Grunde, dass ein anderer Vetreter geschaffen werden 
muss, weil der Inhaber der elterlichen Gewalt oder der Vor- 
mund nicht mit sich selbst verhandeln kann. Wo aber ein 
Pfleger zur Verwaltung besonderer dem Pflegebefohlenen zu- 
gewendeter Vermögensstücke berufen ist, also auch nur neben 
dem ordentlichen gesetzlichen Vertreter einen im ganzen be- 
schränkten und in sich abgeschlossenen Wirkungskreis aus- 
zufüllen bestimmt ist, da ist die Notwendigkeit der Aufstellung 
eines besonderen Vormundes neben dem ordentlichen eigentlichen 
Vormunde ebensowenig begründet. 

Dasjenige, um was es sich hier überall handelt, ist im 
Grunde nichts anderes, als eine vom Gesichtspunkt staat- 
licher Fürsorge aus angeordnete besondere Vertretung in diesen 
Fällen. Auch der Pfleger soll nach dem Entwurf die recht- 
liche Stellung eines gesetzlichen Vertreters der Person des 
Pflegebefohlenen innerhalb des ihm zugewiesenen Geschäfts- 
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kreises haben. 1 ) Nur wird da, wo der Pfleger in Behinderungs- 
fallen die Fürsorge für die Person des Pflegebefohlenen zu über- 
nehmen hat, nicht sowohl von einer Vertretung des Pflege- 
befohlenen, als vielmehr von einer Vertretung des Inhabers der 
elterlichen Gewalt oder des Vormundes die Rede sein können. 
Sonst aber stellt sich der Pfleger als gesetzlicher Vertreter der 
Pflegebefohlenen dar. Er vertritt ihn unmittelbar, im Willen, 
denn der Entwurf kennt nur eine Vertretung im Willen 2 ) der- 
gestalt, dass der Pfleger Rechtsgeschäfte seines Pflegebefohlenen 
im Namen desselben vor- beziehungsweise entgegennimmt. 3 ) 
Er kann nicht im eigenen Namen, aber in der Absicht, die 
rechtlichen Wirkungen seiner Handlung dem Pflegebefohlenen 
zukommen zu lassen, handeln, denn die sogenannte mittelbare 
Stellvertretung sieht der Entwurf als Fall einer Vertretung 
nicht an. 

Wird die Stellung eines Bevollmächtigten in Vergleich ge- 
zogen, so ergiebt sich eine wesentliche Differenz nur in der 
Quelle, aus der der Bevollmächtigte einerseits und andererseits 
der Pfleger die Legitimation zu ihrer Thätigkeit herleiten. Denn 
das Mandat gilt als Auftrag, welcher auf die Vornahme eines 
Rechtsgeschäfts im Namen des Auftraggebers durch den Be- 
auftragten (Bevollmächtigten) in Vertretung des ersteren ge- 
richtet ist; 4 ) demnach handelt der Bevollmächtigte in un- 
mittelbarer Veranlassung des Auftraggebers, er empfängt von 
diesem den thatsächlichen Anlass, damit die rechtliche Legiti- 
mation zu seiner rechtsgeschäftlichen Vertretung. 

Der Pfleger dagegen empfängt den Auftrag zur gesetzlichen 
Vertretung des Pflegebefohlenen im Allgemeinen, zur Ver- 
tretung desselben innerhalb des ihm zugewiesenen Geschäfts- 
kreises, nicht von dem Vertretenen, sondern unmittelbar von 
der zuständigen Obrigkeit, mittelbar in einzelnen Fällen, wie 
z. B. bei einer Zuwendung, durch den Zuwender. Dann aber 
muss der Vertretene die von dem Pfleger nach Maassgabe seiner 



*) Motive Bd. 4 S. 1252. 
3 ) Motive Bd. 1 S. 223. 

3 ) Motive ebenda S. 223. 

4 ) Motive Bd. 2 S. 525. 
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Vertretungsmacht vorgenommenen Rechtshandlungen, soweit sich 
dieselben innerhalb des ihm zugewiesenen Geschäftskreises be- 
wegen — allerdings nicht darüber hinaus 1 ) — anerkennen, 
und insoweit ist er, wie dies auch die Motive ausfuhren, einem 
fremden Willen untergeordnet. 

Darin liegt der Schwerpunkt der rechtlichen Qualification 
des einer bestimmten Person zugeordneten Pflegers. Der 
Pfleger, welcher zur Wahrnehmung gewisser Rechtsangelegen- 
heiten oder eines bestimmten Kreises von Angelegenheiten für 
eine bestimmte Person bestellt ist, kann nur die Stellung eines 
von Staatswegen bestellten Specialbevollmächtigten einnehmen, 
wie dies auch die Motive an anderer Stelle betonen. 

Gerade deshalb will der Entwurf nicht die sogenannte 
Generalclausel der Preussischen Vormundschaftsordnung einge- 
führt wissen und dem Vormundschaftsgericht nicht das Recht 
einräumen, über eine Person, selbst ohne deren Einwilligung, 
in allen Fällen eines nach seinem Ermessen vorhandenen that- 
sächlichen Schutzbedürfbisses eine Pflegschaft anzuordnen, weil 
dadurch der Pflegschaft eine solche Ausdehnung gegeben werden 
könnte, dass dieselbe einer Vormundschaft thatsächlich mehr 
oder weniger gleich käme. 2 ) Also der grundsätzliche Unter- 
schied zwischen beiden Instituten soll anerkannt und festge- 
halten und mit besonderem Nachdruck betont werden, 3 ) — 
und dennoch soll die Pflegschaft nicht minder Vormundschaft 
sein, wie die Vormundschaft im technischen Sinne, obgleich 
sie einer solchen nicht gleichkommen darf! 

Man sieht, dass man mit der Ausdehnung des Vormund- 
schaftsbegriffs auf die Pflegschaft in einen circus incxtricabilis 
geräth, aus dem man nur gelangen kann, wenn man an der 
Natur einer eigenartig gestalteten Fürsorge festhält. Denn es 
liegt ein unlösbarer Widerspruch in der paradoxen Hypothese: 
die Pflegschaft sei auch Vormundschaft, aber sie dürfe der 
Vormundschaft thatsächlich doch nicht gleichkommen. 

Nicht in dem Verhältniss des Besonderen zum Allgemeinen 

*) Entsch. des Reichsgerichts vom 8. October 1885, Entsch. Bd. 14 S. 273. 
2 Motive Bd. 4 S. 1253. 
3 ) Motive Bd. 4 S. 1011. 
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eines gleich gearteten Rechtsverhältnisses ist der markante 
Gegensatz der heutigen Pflegschaft zur Vormundschaft zu 
suchen; nicht sowohl der äussere Umfang ihrer geschäftlichen 
Thätigkeit, nicht das bestimmt umgrenzte Gebiet ihres Wir- 
kungskreises bildet klar und scharf allein das bestimmende 
Unterscheidungsmerkmal, das den Vormund begrifflich vom 
Pfleger scheidet, dieser äussere Umfang kann unter Umständen 
in dem einen Falle dem andern sehr nahe geruckt sein. 

Verlässt man aber das eng begrenzte Gebiet des Vormund- 
schaftsbegriffs als der angeblichen Basis beider Institute, und 
dehnt diese Basis aus auf den generellen Begriff einer staatlich 
angeordneten Fürsorge für Personen oder Angelegenheiten, so 
ergeben sich die Unterscheidungsmerkmale beider Sonderarten 
von selbst. 

Bei der Vormundschaft sind die aus der Fürsorgepflicht 
entspringenden Rechte und Pflichten von vornherein gesetzlich 
genau fixirt; es ist an sich immer nur der Vormund, welchem, 
wie die Motive sagen, die Vermuthung allgemeiner Repräsentant 
des Mündels zu sein, zur Seite steht. Nicht also erst der be- 
stellende Richter normirt die vormundschaftlichen Rechte und 
Pflichten; er überträgt die bereits feststehenden in geregelter 
Form auf die geeignete, gewählte, berufene Persönlichkeit. 

Dem Pfleger normirt der bestellende Richter den Kreis 
seiner Befugnisse und Obliegenheiten, der Rechtsangelegen- 
heiten, die er zu erledigen hat. Darin beruht der charakter- 
istische Gegensatz zur Vormundschaft, dass hier die richterliche 
Bestellung und Uebertragung seiner Functionen für den Pfleger 
die nächste unmittelbare Quelle seiner legitimen Thätigkeit 
bildet; in ihr ist der Auftrag und die Vollmacht und die Di- 
rective für den Pfleger zu suchen, die gesetzlich nicht fixirt 
sind und nicht fixirt sein können, weil die Umgrenzung seiner 
Geschäftsthätigkeit sich nach der unberechenbaren Mannig- 
faltigkeit der Vorkommnisse des täglichen Lebens richtet. 

Man könnte beim Vormund an einen declarativen, beim 
Pfleger an einen constitutiven Charakter der richterlichen Be- 
stellung denken. 

Die Sonderart des Pflegers bestimmter Personen beruht 
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demnach im Wesentlichen in gewissen Vertretungsrechten und 
Pflichten, die aber ebensowenig als vormundschaftliche angesehn 
und behandelt werden können, wie die sich als Surrogat der 
elterlichen Gewalt darstellende Vormundschaft unter den Ge- 
sichtspunkt dieser Gewalt gebracht werden kann, und wie end-r 
lieh die Verwaltung bestimmter Vermögensobjecte, die einem 
Hauskinde oder Pflegebefohlenen durch Zuwendung von Todes- 
wegen oder unter Lebenden mit Ausschluss des elterlichen Ver- 
waltungsrechts zugedacht sind, gar unter den Gesichtspunkt 
des elterlichen Verwaltungsrechts gebracht werden könnte. — 

Der Entwurf fasst den Satz 2 des § 1738 — der dem 
§ 87 der Preussischen Vormundschaftsordnung entspricht — 
als Consequenz des ersten Satzes in Verbindung mit § 1510 
auf — inhalts dessen die Pflicht und das Recht, für das Ver- 
mögen des Kindes zu sorgen (elterliche Vermögensverwaltung) 
dem Inhaber der elterlichen Gewalt nicht zusteKn soll in An- 
sehung derjenigen Gegenstände, welche das Kind durch Erb- 
folge, oder durch Vermächtniss oder als Pflichttheil oder durch 
Zuwendung unter Lebenden von Seiten eines Dritten erwirbt, 
sofern in den ersten Fällen der Erblasser durch letztwillige 
Verfugung, in dem letzten Falle der Dritte bei der Zuwendung 
bestimmt hat, dass die Vermögensverwaltung dem Inhaber der 
elterlichen Gewalt nicht zustehn solle. 

Aus der nicht ganz klaren und durchsichtigen Begründung 
dieses § 1510 ist der Hinweis des Entwurfs — darauf — her- 
vorzuheben, dass eine dem § 1510 entsprechende Vorschrift 
in das Vormundschaftsrecht nicht aufgenommen worden sei; 
denn die Fälle, in welchen ein Dritter dem Inhaber der elter- 
lichen Gewalt misstraut und deshalb ein Interesse daran hat, 
den letzteren von vornherein in Ansehung des zugewendeten 
Vermögens von der Verwaltung gänzlich auszuschliessen, seien 
häufiger. Anderseits komme aber in Betracht, dass der wenn- 
gleich von der Verwaltung ausgeschlossene Elterntheil, von dem 
Interesse seines Kindes geleitet, sich weit eher dazu verstehen 
werde, wenn Gefahr im Verzuge sei, als Geschäftsführer ohne 
Auftrag der Verwaltung des betreffenden Vermögens sich zu 
unterziehn, als der dem Mündel ferner stehende Vormund. 
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Gleichwohl enthält der Entwurf im § 1660 für das Vor- 
mundschaftsrecht eine analoge Bestimmung. Es heisst darin 
aber nur, dass diejenigen Anordnungen zu befolgen seien, 
welche der Erblasser durch letztwillige Verfügung über die 
Verwaltung der Vermögensgegenstande getroffen hat, die der 
Mündel durch Erbfolge oder durch Vermächtniss oder als 
Pflichttheil erworben hat. Wenn aber aus der Befolgung dieser 
Anordnungen eine Gefahrdung des Interesses des Mündels zu 
besorgen ist, so könne mit Genehmigung des Vormundschafts- 
gerichts von diesen Anordnungen abgewichen werden. Eine 
entsprechende Anwendung sollen diese Vorschriften auf den 
Fall finden, wenn Jemand dem Mündel einen Vermögensgegen- 
stand durch Rechtsgeschäft unter Lebenden zugewendet und bei 
der Zuwendung Anordnungen über die vormundschaftliche Ver- 
waltung desselben getroffen hat. 

Im Falle des § 1510 ist eine Abweichung von den durch 
die Anordnungen des Dritten über die Verwaltung der zuge- 
wendeten Vermögensgegenstände gegebenen Vorschriften nicht 
gestattet, weil hier eine Pflegschaft einzuleiten sei, diese Pfleg- 
schaft die Natur einer Vormundschaft habe, und daher durch 
Anordnungen der fraglichen Art das Interesse des Kindes nicht 
gefährdet werden könne. 

Es fragt sich nur, ob man eine Gefährdung der Interessen 
des Kindes nur dann für ausgeschlossen erachten müsse, wenn 
angenommen werde, dass die hier einzuleitende Pflegschaft die 
Natur einer Vormundschaft habe. Wenn die ausgesonderte 
Verwaltung einem im Amt und Pflicht durch richterliche Be- 
stellung, durch eidesstattliche Verpflichtung gebundenen Ver- 
walter übertragen wird, wenn diesem die Sonder art der ver- 
waltenden Fürsorge mit ihren strengeren Befugnissen und Ver- 
pflichtungen, mit den strengen Folgen ihrer Vernachlässigung 
dargelegt wird, so erscheinen die Interessen der Pflegebefohlenen 
nicht minder gesichert, als- unter der Voraussetzung einer vor- 
mundschaftlichen Verwaltung. 

Auch nicht von dem Gesichtspunkte erhöhter Sicherung 
der Interessen des Curanden aus rechtfertigt sich die Unter- 
stellung des Pflegschaftsbegriffs unter den Rechtsbegriff der 
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Vormundschaft; der Sicherungszweck wird ebenso vollkommen 
erreicht, wenn an der Sonderart der Pflegschaft festgehalten 
wird. — 

Im Interesse der Durchsichtigkeit des Gesetzes und zur 
Klarlegung des Verhältnisses des Vormundes zu einem daneben 
bestellten Pfleger hat es der Entwurf für angemessen und not- 
wendig gehalten, im § 1650 zu bestimmen, dass die Pflicht und 
das Recht des Vormundes, für die Person und das Vermögen 
des Mündels zu sorgen, sich nicht auf solche Angelegenheiten 
des Mündels erstrecke, für welche eine Pflegschaft bestehe. 
Ob in der That das Gesetz an Durchsichtigkeit hierdurch ge- 
winnt, muss dahingestellt bleiben. In Bezug auf den ent- 
sprechenden § 27 der Preussischen Vormundschaftsordnung mag 
wenigstens der Hinweis Stölzel's hier hervorgehoben werden, 
dass zwar die Vertretung des Mündels, nicht aber die dem 
Vormunde sonst obliegende Sorge eingeschränkt ist, durch das 
Beiwort „erforderlich"; und wenn erwogen wird, dass auch nach 
dem vorhergehenden § 1649 des Entwurfs die Pflicht und das 
Recht des Vormundes, für die Person und das Vermögen des 
Mündels zu sorgen, die gesetzliche Vertretung des Mündels 
umfassen soll, so muss doch immer daran festgehalten werden, 
dass es im Grunde nur die Vertretung ist, die, von den Ge- 
samtbefugnissen des Vormundes losgelöst, in Bezug auf ein- 
zelne Angelegenheiten, dem Pfleger übertragen wird. — 

Einzelfälle. 

Die zweite Kategorie von Pflegschaften umfasst eine Reihe 
besonderer Fälle. 

Hierzu gehört zunächst der Fall des § 1739 des Ent- 
wurfs: 

Ein Volljähriger, welcher durch seinen geistigen 
oder körperlichen Zustand ganz oder theilweise ver- 
hindert ist, seine Vermögensangelegenheiten zu be- 
sorgen, kann zur Besorgung dieser Angelegenheiten, 
soweit das Bedürfniss reicht, auch wenn die Voraus- 
setzungen einer Bevormundung nach Maassgabe der 
§§ 1726, 1727, 1737 nicht vorliegen, einen Pfleger er- 
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halten. Die Anordnung der Pflegschaft soll nur mit 
Einwilligung des Verhinderten erfolgen, es sei denn, 
dass eine Verständigung mit demselben nicht mög- 
lich ist. 

Der Paragraph enthält eine dankenswerthe Neuerung von 
grosser Tragweite. Seltsam greifen hier aber die Vorzüge und 
die Mängel des Entwurfs in einander. 

Es ist schon unbedingt ein Vorzug, dass diese Sätze nicht, 
wie dies nach der Generalclausel des § 90 der Preussischen 
Vormundschaftsordnung der Fall ist, einem Zweifel darüber 
Raum geben können, wie nur die physische volljährige Person 
unter der Voraussetzung geistiger oder körperlicher Hülflosig- 
keit einen Pfleger erhalten kann, — denn es ist bekannt, wie 
ein stillschweigend sanctionirter Gerichtsgebrauch mit § 90 der 
Preussischen Vormundschaftsordnung selbst Substitutions- und 
Descendenzcuratelen zu decken genöthigt ist; — und es ist 
wiederum ein Vorzug des Entwurfs, dass er keinem Betheiligten 
den Pfleger octroyiren will, soweit eine Verständigung möglich 
ist. Dann wird die Pflegschaft zu einer wirklichen Rechts- 
wohlthat, die sich nicht aufdrängt und sich nicht aufdrängen 
will, sondern dem wahren Bedürfniss ihre oft unentbehrlichen 
Dienste nur einfach darbietet. 

Und es ist endlich ein Vorzug, dass der Entwurf hier mit 
einer unzweideutigen Klarheit, die an die entsprechende Auf- 
fassung des italienischen Gesetzbuchs erinnert, das Wesen und 
den Rechtscharakter der Pflegschaft so zur Erscheinung bringt, 
wie sie sich in Wahrheit im Gegensatz zur Vormundschaft 
einfach und natürlich offenbart: zur Besorgung der Vermögens- 
angelegenheiten desjenigen, der hieran verhindert ist, und nur, 
soweit das Bedürfniss reicht. Aber die Voraussetzungen der 
Bevormundung dürfen nicht vorliegen, denn dann ist die Pfleg- 
schaft selbstverständlich unzureichend. — Unwillkürlich des- 
avouirt der Entwurf hier seinen Grundsatz, dass auch die 
Pflegschaft eine Vormundschaft sei ; denn letztere muss begriffs- 
mässig über eine blosse Besorgung von Vermögensangelegen- 
heiten — soweit das Bedürfniss reicht — hinausragen; die 
Vormundschaft darf auch an die Einwilligung dessen, den sie 
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angeht, nicht gebunden sein; sie muss sich aufdrängend, den 
Widerstand dessen, den sie trifft, brechen, mag eine Verstän- 
digung mit ihm möglich sein oder nicht. 1 ) 

Aber auch gewisse Mängel des Entwurfs treten hier nicht 
minder scharf hervor. Ein „Schmerzensschrei", der erhoben 
worden ist, muss hier seinen Wiederhall finden. Klöppel 
hat auf eine nicht selten hervortretende Schwerfälligkeit und 
Dunkelheit des Styls hingewiesen. Wo aber immer sonst 
in der Literatur die formelle Behandlung Gegenstand ein- 
gehender Erörterung geworden ist, da sind die ungemein zahl- 
reichen Verweisungen einer absprechenden, aber berechtigten 
Kritik unterworfen worden. Petersen, der die Stellung der 
Literatur zu dieser Frage ausfuhrlich resümirt, sagt, „dass der 
Vorzug der Kürze des Gesetzbuchs den Mangel an Uebersicht- 
lichkeit nicht aufwiege." Er tadelt das Verfahren, wonach 
sehr oft der Inhalt der in Frage stehenden Vorschrift nicht 
unmittelbar ausgesprochen, sondern auf andere Paragraphen 
verwiesen wird, in denen sich dann wieder derartige Verwei- 
sungen finden. Gierke, dessen im Ganzen und Grossen ab- 
lehnende Kritik gerade in Bezug auf die Vorschriften über die 
Vormundschaft und Pflegschaft einer im Allgemeinen günstigeren 
Beurtheilung Raum giebt, richtet seine Angriffe mehr gegen 
die Sprache und Fassung, als gegen den Inhalt dieses Theils 
des Entwurfs. 

Und fast hat es den Anschein, als ob diese Verweisungs- 
maxime des Entwurfs gerade im Vormund Schafts- und Pfleg- 
schafts-Recht ihren Höhepunkt erreicht. 2 ) Denn von den 115 
Paragraphen dieses Abschnitts enthalten 51, also fast die 
Hälfte, Verweisungen auf andere Paragraphen, ja nicht wenige 
verweisen zu wiederholten Malen auf andre Stellen. 



*) Selbst § 1727 des Entwurfs steht dem nicht entgegen. Denn nur 
die Erklärung der Schutzbedürftigkeit soll mit Einwilligung des Schutz- 
bedürftigen erfolgen, "es sei denn, dass eine Verständigung mit demselben 
nicht möglich ist. Ist aber der Taube, Blinde oder Stumme für schutz- 
bedürftig erklärt, so erhält er einen Vormund. 

2 ) Eine Vereinigung aller gerügten Formmängel des Entwurf weist der 
§ 1745 auf. 
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Auch die Preussische Vormundschafteordnung enthält Ver- 
weisungen, aber im Allgemeinen nur auf Paragraphen von so 
hervorragender Bedeutung, wie es die §§ 17, 41, 42, 22, 55 
sind, deren Bestimmungen immer wieder anderen Vorschriften 
zu Grunde gelegt werden. Wie aber stellt sich die Frage nach 
dem Entwurf? 

Seine 2164 Paragraphen zertheilen den gesamten Rechts- 
stoff in arithmetischer Reihenfolge. In der Preussischen Vor- 
mundschaftsordnung liegt bei alledem ein abgerundetes und in 
sich abgeschlossenes Specialgesetz von beschränkter Paragraphen- 
zahl vor. — Hier aber gehört die durchdringende Beherrschung 
eines ganz andern Materials dazu, um die Bedeutung von 
Paragraphen, auf die verwiesen wird, ohne besondere Repro- 
duction zu erfassen. Und da eine solche mnemotechnische Be- 
herrschung dieser das ganze Privatrecht umfassenden Codifi- 
cation kaum möglich erscheint, so bieten die zahlreichen Ver- 
weisungen des Entwurfs so eigenartige Schwierigkeiten, wie sie 
in gleichem Maasse sonst nicht zu finden sind. 

Und doch zeigt schon die ganze Structur des § 1739, wie 
entbehrlich oft dergleichen Verweisungen sind. Die ganze 
Wendung: „auch wenn die Voraussetzungen einer Bevormun- 
dung nach Maassgabe der §§ 1726, 1727, 1737 nicht vor- 
liegen" ist geeignet, so wie sie lautet, dem Sinn der Gesamt- 
vorschrift eine andere Richtung zu geben, als wie sie beab- 
sichtigt ist. Die Motive bezeichnen den § 1739 als eine Er- 
gänzung der eben angeführten §§ 1726, 1727, 1737. Dies 
sollte genügen und durfte sich auch aus der Gesamtfassung 
des § 1739 hinlänglich ergeben, ohne dass es jenes Hin- 
weises bedurft hätte. Denn es ist klar, dass wenn die Vor- 
aussetzungen einer Bevormundung vorliegen, diese gewählt 
werden muss oder angeordnet werden wird. In den Fällen 
der §§ 1726, 1727 ist die Bevormundung des Entmündigten oder 
desjenigen, welcher des vormundschaftlichen Schutzes für be- 
dürftig erklärt ist — wie die Fassung dieser Paragraphen er- 
giebt — obligatorisch. Die vorläufige Vormundschaft des 
§ 1737, die zwar nur facultativ ist — erweist sich als eine 
provisorische Maassregel, die zur endgültigen Vormundschaft 
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hinüberleitet, wenn der Entmündigungsantrag eben die endgültig 
erklärte Entmündigung zur Folge gehabt hat. Das Bedürfhiss 
der Anordnung einer Pflegschaft im Sinne des § 1739 wird 
sich aber in der Praxis häufig genug geltend machen in den 
Fällen körperlicher oder geistiger Gebrechlichkeit, die jenen 
Grad noch nicht erreicht hat, der in den §§ 1726, 1727 vor- 
gesehn ist, jener nicht seltenen Fälle von Lähmung, Schwach- 
sinn dauernder oder vorübergehender Art, mangelhafter geistiger 
Entwickelung. Es ist klar, dass das Gesetz hier auch solchen 
Schutzbedürftigen seinen Beistand nicht versagen will, soweit 
sie eben des Schutzes bedürftig sind; und es ist ebensowohl 
denkbar, dass der zu Grunde liegende humane Rechtsgedanke 
ausdehnungsfahig ist nicht bloss auf die Fälle individueller 
Verstandesschwäche, sondern auch auf diejenigen absoluter 
Hülf- und Rathlosigkeit. Dem Unerfahrenen, dem Ausländer, 
dem Rechtsverhältnisse entgegentreten, denen er nicht ge- 
wachsen sein kann, würde sich die Pflegschaft in diesem Sinne 
als eine Rechtswohlthat von nicht zu unterschätzendem Werthe 
darbieten können. 

In allen solchen Fällen muss die Anordnung einer Pfleg- 
schaft hinreichen, nicht „auch wenn", sondern weil das Be- 
dürfniss der Bevormundung noch nicht vorliegt. Unzweifelhaft 
würde der Sinn des § 1739 klarer erhellen, wenn unter Weg- 
fall der Verweisungen die ganze beanstandete Wendung auf 
den Satz „wenn die Voraussetzungen einer Bevormundung nicht 
vorliegen" reducirt würde. — Zu welchen Trugschlüssen kann 
überdies die ganze Disposition mit ihren Verweisungen führen! 
denn es lässt sich ihr diese Folgerung unterstellen: 

Wenn also die Pflegschaft zulässig sein soll, auch wenn 
die Voraussetzungen einer Bevormundung nach Maassgabe der 
§§ 1726, 1727, 1737 nicht vorliegen, — so müsste sie doch 
eigentlich regelmässig zulässig sein, wenn jene Voraussetzungen 
vorliegen; denn jenes „auch wenn" drückt doch etwas vor- 
wiegend Exceptdonelles , die singulare Abweichung von der 
Regel aus, wie etwa das synonyme „selbst dann, wenn." 

Abstrahirt man demnach von der änderungsfahigen Form, 
so muss man anerkennen, dass der reine Curatelbegriff in diesem 
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Paragraphen klarer und schärfer zum Ausdruck gelangt, als 
sonst und dass hier der Boden gegeben ist, um dem Institut 
durch eine zweckentsprechende Ausdehung auf verwandte Fälle 
eine Tragweite und eine practische Bedeutung zu verschaffen, 
die es zu einer sehr werthvollen Errungenschaft der modernen 
Rechtsentwickelung erheben kann. 

Aber mit dem Bevormundungsprincip verträgt sich diese 
Pflegschaft nicht; keinesfalls soll auch nach dem Entwurf mit 
derselben eine Beschränkung der Geschäftsfähigkeit der Pflege- 
befohlenen verbunden sein; denn der Pfleger soll, wie hier ein- 
mal die Motive ausdrücklich betonen, nur die Stellung eines 
von Staatswegen bestellten Specialbevollmächtigten haben. 

Abwesenheitspflegschaft. 

Dieselbe Stellung eines dem Abwesenden von Staatswegen 
bestellten Bevollmächtigten weisen die Motive x ) dem Abwesen- 
heitspfleger zu. 

Ein abwesender Volljähriger — heisst es im § 1740 
des Entwurfs — , dessen Aufenthalt unbekannt ist, er- 
hält zur Besorgung seiner der Fürsorge bedürfenden 
Vermögensangelegenheiten einen Pfleger (Abwesen- 
heitspfleger), wenn und soweit er nicht durch Er- 
theilung eines Auftrags oder einer Vollmacht Fürsorge 
getroffen hat, oder wenn und soweit Umstände ein- 
getreten sind, welche das Erlöschen des Auftrages 
oder der Vollmacht zur Folge haben oder zum Wider- 
rufe derselben einen begründeten Anlass geben. 

Die Vorschriften des ersten Absatzes finden ent- 
sprechende Anwendung in Ansehung eines Abwesen- 
den, dessen Aufenthalt bekannt ist, welcher jedoch 
an der Rückkehr und an der Besorgung seiner Ver- 
mögensangelegenheiten verhindert ist. 

Mit der principwidrigen Rechtsconstruction einer Abwesen- 
heitsvormundschaft hat demnach der Entwurf folgerichtig ein Ende 
gemacht. Gleichwohl hat sich auch hier der Entwurf von der vor- 



l ) Bd. 4 S. 125, 8 u. 9. 
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mundschaftlichen Auffassung der Pflegschaft nicht losgelöst. Die 
Abwesenheitscuratel wird nicht als Realcuratel, sondern als eine 
Personalcuratel in Ansehung der der vormundschaftlichen Fürsorge 
bedürfenden Vermögensangelegenheiten des Abwesenden behan- 
delt. Der Abwesenheitspfleger des Entwurfs soll — obgleich ihn 
die Motive ausdrücklich, wie bereits hervorgehoben, als einen 
von Staatswegen bestellten Bevollmächtigten bezeichnen — doch 
wiederum grundsätzlich die rechtliche Stellung eines Vormundes 
haben, und hiernach, als der zur vermögensrechtlichen Vertretung 
des Abwesenden im Zweifel allgemein legitimirte Vertreter auch 
berechtigt sein, für den Abwesenden zu erwerben, insbesondere 
Erbschaften anzunehmen, sowie Rechtsstreitigkeiten über ver- 
mögensrechtliche Angelegenheiten zu führen. Nur in letzterer 
Beziehung soll der Abwesende einer Person gleich gelten, welche 
nicht prozessfähig ist — § 1747 des Entwurfs — ; sonst aber 
soll durch die Abwesenheitspflegschaft die Geschäftsfähigkeit 
des Abwesenden nicht berührt werden. Damit wird zwar die 
Stellung des Pflegers als eines dem Abwesenden von Staats- 
wegen bestellten Bevollmächtigten, nicht aber diejenige eines 
Vormundes erklärt. Die beiden Begriffe decken sich nicht nur 
nicht, im Rechtseffect widersprechen sie einander. Bleibt die 
Geschäftsfähigkeit des Abwesenden sonst unberührt, und sollen 
im Falle eines Conflicts zwischen Rechtshandlungen des Pflegers 
und des Abwesenden die allgemeinen Grundsätze entscheiden, 
so kann die Rechtsstellung des Abwesenheitspflegers nicht grund- 
. sätzlich die eines Vormundes sein; es können die auf die Vor- 
mundschaft sich beziehenden Vorschriften auch auf die Pflegschaft 
für entsprechend anwendbare erklärt werden, es kann dies aus 
technischen Gründen wünschenswerth und erspriesslich sein, aber 
im Grunde wird hierdurch der wahre Rechtscharakter der Pfleg- 
schaft ebensowenig alterirt, wie die Rechtsstellung des Vormundes 
dadurch irgendwie berührt wird, dass die Vorschriften des 
Entwurfs über die elterliche Fürsorge auf die Pflicht und 
das Recht des Vormundes, für die Person des Mündels zu 
sorgen, für entsprechend anwendbar erklärt werden 1 ). 



l ) §§ 1504, 1505, 1509, 1655 des Entwurfs. 
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Man kann demnach die Vorschriften über die Berufung, 
Bestellung, Verpflichtung, Beaufsichtigung der Vormünder, über 
die Beiordnung von Gegenvormündern, über die Notwendigkeit 
gerichtlicher Genehmigung zu gewissen Rechtsacten, über die 
Verwaltungsgrundsätze, insbesondere die strengen Vorschriften 
über Capitalsanlagen . auf die Pflegschaft ausdehnen, ohne die 
begriffliche Sonderart in Frage zu stellen. Auch das Rö- 
mische Recht hat die beiden Institute in vielen Beziehungen 
einander sehr nahe gerückt, eine sehr starke Analogie ergab 
sich dort schon hinsichtlich der Excusationsgründe. Aber ihrem 
Wesen nach blieben sie getrennt; und es bleibt ein nicht minder 
dringendes und gerechtfertiges Gebot der Rechtssicherheit, 
dass einer Verwirrung der Rechtsbegriffe auch hier vorgebeugt 
werde. Eine Klarstellung ist sehr wesentlich, denn es ist 
doch nicht einerlei, ob der Abwesenheitspfleger bald als Vor- 
mund, bald als Bevollmächtigter präsentirt wird. In welcher 
Gestalt soll er sich dem Rechtsbewusstsein gewissermaassen 
imprägniren? Wie soll eine so verschwommene Rechtsfigur, 
die nach Hermaphroditenart bald die Rolle eines Vormundes, 
bald wiederum diejenige eines Bevollmächtigten annehmen 
kann, sich dauernd lebensfähig erhalten? Gilt er als Vormund, 
so bemisst sich seine Verantwortlichkeit nach den Grundsätzen 
über die Vormundschaft, gilt er als Bevollmächtigter, so regelt 
sie sich nach den Grundsätzen über den Vollmachtsauftrag. 
Nach welchen Principien soll er demnach dem Abwesenden 
oder dessen Rechtsnachfolgern haften? 

Wenn der Entwurf die Awesenheitspflegschaft weit über 
die Römische cura absentis hinaus, zu einer Personalcuratel 
gestaltet hat, die eine Vertretung der Person des Abwesenden 
in Bezug auf seine Vermögensangelegenheiten zum Gegenstande 
hat, zu einer vollen umfangreichen Vertretung auch rücksichtlich 
solcher Rechtsacte, an die die gemeinrechtliche Entwicklung 
in ihren früheren Stadien nicht gedacht hat — so muss man 
dies als eine sehr dankenswerthe Concession an die gesteigerten 
Bedürfnisse moderner Rechts- und Verkehrs-Verhältnisse hin- 
nehmen. Um so bedauerlicher aber bleibt es, dass der Entwurf 
dem Wesen nach daran noch festhält, was er der Form nach 

Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 13 
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abgestreift hat: an dem Vormundscbaftscharakter des Abwesen- 
heitspflegers. Nichts deutet imContext des § 1740 des Entwurfs 
darauf hin, dass ein legislatives Bedürfniss zu einer solchen 
Rechtsconstruction in Wahrheit vorhanden ist. Denn nach dem 
Gesetzestext selbst stellt sich der Abwesenheitspfleger so dar, 
wie nach andern modernen Codificationen, als Bevollmächtigter 
des Abwesenden zur Besorgung seiner Vermögensangelegenheiten, 
der ihm deshalb von der Obrigkeit aus dem Gesichtspunkt 
staatlicher Fürsorge zugebilligt wird, weil und soweit er nicht 
selbst durch Bestellung eines Bevollmächtigten für seine Ange- 
legenheiten Fürsorge getroffen hat. 

Es genügt vollkommen, die Abwesenheitspflegschaft als eine 
Personalcuratel nach heutiger Rechtsgestaltung zu behandeln. 
Aber daraus folgt nur, dass, wie auch der Entwurf erläutert, 1 ) 
der Pfleger als der zur vermögensrechtlichen Vertretung des 
Abwesenden im Zweifel allgemein legitimirte Vertreter auch 
berechtigt ist, für denselben zu erwerben, insbesondere Erb- 
schaften anzunehmen, sowie Rechtsstreitigkeiten über vermögens- 
rechtliche Angelegenheiten zu fuhren; keinesfalls folgt aber 
daraus, dass sich die Fürsorge des Abwesenheitspflegers auch 
auf die persönlichen Angelegenheiten des Abwesenden zu er- 
strecken hat. 

Voraussetzung für die Anordnung der Abwesenheitspfleg- 
schaft ist die Abwesenheit vom Wohnsitz; es muss aber der 
Aufenthalt unbekannt oder der Abwesende, dessen Aufenthalt 
bekannt ist, an der Rückkehr und an der Besorgung seiner Ver- 
mögensangelegenheiten verhindert sein. Die Nichtanwesenheit 
einer Person an einem Orte, an welchem eine bestimmte Rechts- 
angelegenheit vorzunehmen ist, soll kein Grund sein, um der- 
selben aus dem Gesichtspunkt der Abwesenheitspflegschaft einen 
Vertreter zu bestellen. 

Abweichend vom preussischen Recht verlangt der Entwurf 
nicht eine bestimmte Dauer der Abwesenheit als Voraussetzung 
der anzuordnenden Pflegschaft. Der Entwurf erkennt ein Be- 
dürfniss , in dieser Beziehung dem richterlichen Ermessen 



») Motive Bd. 4 S. 1258. 
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Schlanken zu ziehn, nicht an. Eine weitere Voraussetzung 
für die Anordnung der Abwesenheitspflegschaft ist das Er- 
forderniss, dass die Vermögensangelegenheiten des Abwesenden 
der Fürsorge bedürfen. Ein Bedürfniss liegt in dieser Beziehung 
nicht vor, wenn und soweit der Abwesende zur Besorgung seiner 
Angelegenheiten, durch Ertheilung eines Auftrages bezw. einer 
Vollmacht gesorgt hat. Wenn aber Umstände eingetreten sind, 
welche das Erlöschen des Auftrages oder der Vollmacht zur 
Folge haben, oder zu dem Widerrufe derselben einen be- 
gründeten Anlass geben, wenn der Beauftragte oder Bevoll- 
mächtigte zur Besorgung der Angelegenheit ausser Stande ist, 
so hat in solchen Fällen der Widerruf nicht durch das Vor- 
mundschaftsgericht, sondern durch den bestellten Pfleger als 
den gesetzlichen Vertreter des Abwesenden zu erfolgen. Wenn 
neben einem von dem Abwesenden bestellten Specialbeauftragten 
oder Specialbevollmächtigten ein Pfleger mit Rücksicht auf die 
sonstigen der Fürsorge bedürfenden Verögensangelegenheiten des 
Abwesenden bestellt ist, so gehn, wenn der Auftrag oder die 
Vollmacht erlischt, die von dem Specialbevollmächtigten bisher 
vertretenen Obliegenheiten auf den Pfleger über. 

Die Abwesenheitspflegschaft wird beendigt mit der Er- 
lassung des Urtheils, durch welches der Abwesende für todt 
erklärt wird. 2 ) 

Dazu ist aber im Uebrigen die Aufhebung von Seiten des 
Vormundschaftsgerichts erforderlich. Die Aufhebung der Ab- 
wesenheitspflegschaft soll insbesondere auch erfolgen, wenn der 
Tod des Abwesenden festgestellt oder dieser an der Besorgung 
der betreffenden Vermögensangelegenheiten nicht mehr ver- 
hindert ist. 3 ) 

Als Consequenz aus diesen Sätzen ergiebt sich nach dem 
Entwurf der Grundsatz, dass es auf die Vertretungsmacht des 
Pflegers rechtlich ohne Einfluss sei, wenn derjenige, welchem 
der Abwesenheitspfleger bestellt worden ist, bereits vor An- 
ordnung der Pflegschaft gestorben sein sollte. 

*) Motive Bd. 4 S. 1259. 

2 ) § 1748 No. 4 des Entwurfs. 

3 ) § 1748 Abs. 2 des Entwurfs. 

13* 
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In Bezug auf die Abwesenheitsvormundschaft galt auch in 
der Judicatur derselbe Grundsatz, Die Legitimation des Vor- 
mundes, sagt das Reichsgericht, 1 ) zur Vertretung des Ab- 
wesenden bei seinen Vermögensangelegenheiten ist in ihrer 
Rechtswirksamkeit nicht davon abhängig, dass nicht nach An- 
ordnung der Vormundschaft festgestellt wird, es sei der Tod 
des Abwesenden schon vor Abschluss des Rechtsgeschäfts oder 
sogar schon vor seiner Bestellung als Vormund eingetreten ge- 
wesen. 

Diese Sätze, die einer ernstlichen Bemängelung nie unter- 
worfen waren, entspringen einem klaren und durchaus ver- 
ständlichen Gebot der Rechtssicherheit, die es erfordert, dass 
die rechtliche Wirksamkeit der von und mit einem Abwesenheits- 
pfleger vorgenommenen Rechtsgeschäfte nicht in Frage gestellt 
werden darf durch den später bekannt gewordenen Umstand, 
dass der Abwesende thatsächlich bereits verstorben war. Hier 
liegt die Sache in mancher Beziehung analog dem Falle, da der 
Vormund des minderjährigen Bandes eines für todt erklärten 
Ehegatten, der thatsächlich später gestorben oder nach der Todes- 
erklärung zurückgekehrt ist und die elterliche Gewalt wieder- 
erlangt, oder endlich das Ausschlussurtheil mit Erfolg an- 
gefochten hat — zwischenzeitig Rechtsgeschäfte vorgenommen 
hatte. 

Demgegenüber hat die vom Entwurf offen gelassene Frage, 
wie das Verhältniss juristisch aufzufassen sei, ein nur theo- 
retisches Interesse. Der Entwurf lässt zwar keine allgemeine 
Lebensvermuthung gelten, nur in Bezug auf den Anfall einer 
Erbschaft oder eines Vermächtnisses soll sie [Platz greifen; 2 ) 
aber bereits die Ungewissheit seines Fortlebens, die ebensowenig 
den Schluss gestattet, dass der Abwesende nicht mehr lebe, 
rechtfertigt eben, wenn auch keinesfalls eine Bevormundung, so 
doch eine geregelte, gesetzliche Vertretung durch den dem Ab- 
wesenden von Staatswegen bestellten Bevollmächtigten, dessen 



*) Entsch. v. 10. October 1884. Entsch. in Civil-Sachen Bd. 12 S. 68. 
cfr. auch Erkenn tniss des Reichsgerichts vom 30. September 1891. J.M.BL 
de 1891 S. 362. 

a ) Motive Bd. 1 S. 31. 
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abgeschlossene Rechtsgeschäfte und vorgenommene Rechtshand- 
lungen so anzusehn sind, als ob sie von dem Vertretenen 
selbst abgeschlossen und vorgenommen worden wären. 1 ) Dieser 
Sach- und Rechts-Lage entspricht es demnach — wenn das 
früher erfolgte Ableben des Abwesenden nachgewiesen wird — 
an die Analogie des Falles zu denken, in welchem eine Voll- 
macht über den Tod des Vollmachtgebers fortdauert (§§ 119, 
603) — jedenfalls weit eher, als an die Analogie der Nach- 
lasspflegschaft und an eine Vertretung des „definitiven Erben", 
oder gar „des insoweit als fortlebend zu betrachtenden Ab- 
wesenden." 

Ein Bedürfniss zu derartigen Fictionen liegt, wenn an 
der Natur der Abwesenheitspflegschaft als einer von Staats- 
wegen angeordneten Bevollmächtigung festgehalten wird, in 
keiner Beziehung vor. 

Der Entwurf lässt eine Abwesenheitspflegschaft zu auch 
über einen solchen Abwesenden, dessen Aufenthalt bekannt, 
der jedoch an der Rückkehr und an der Besorgung seiner Ver- 
mögensangelegenheiten verhindert ist; z. B. wenn Jemand sich 
in entfernten Welttheilen aufhält, während ihm im Inlande 
Vermögen zufallt oder ein für das zurückgelassene Vermögen 
bestellter Bevollmächtigter stirbt; wenn Jemand in Kriegs- 
gefangenschaft geräth oder sonst im Auslande gefangen gehalten 
wird, ausnahmsweise selbst dann, wenn er sich in einer deutschen 
Strafanstalt befindet und er nicht in der Lage sein sollte, einen 
Bevollmächtigten zu finden. 

Voraussetzung für die Anordnung einer Abwesenheits- 
pflegschaft ist die Volljährigkeit des Abwesenden. Als selbst- 
verständlich bezeichnet es der Entwurf, dass das Bestehen einer 
Vormundschaft über einen volljährigen Abwesenden das Be- 
dürmiss einer Abwesenheitspflegschaft immer ausschliesst. 

Abweichend vom Preussischen Recht (§ 82 V.-O.) ist 
Dritten, auch wenn dieselben ein Interesse zur Sache haben, 
ein Recht, die Einleitung einer Abwesenheitspflegschaft zu ver- 
langen, nicht gegeben, weil der Entwurf davon ausgeht, dass 



l ) Entsch. des Reichsgerichts Bd. 12 S. 69. 
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der Grund der Einleitung einer Abwesenheitspflegschaft ledig- 
lich das Schutzbedürfhiss des Abwesenden ist. Das Amts- 
gericht soll von Amtswegen verfahren. Es ist aber betheiligten 
Dritten unbenommen, durch Anträge beim Vormundschafts- 
gericht dem letzteren geeignetenfalls zur Anordnung einer Pfleg- 
schaft Veranlassung zu geben. 

Die besonderen Vorschriften der §§ 332—336, 480 St.-P.-O. 
über die Einleitung einer Güterpflege für das beschlagnahmte 
Vermögen eines Angeschuldigten bleiben unberührt. 

Die Abwesenheitspflegschaft des Entwurfs umfasst dem- 
nach die allgemeine gesetzliche Vertretung des Abwesenden 
hinsichtlich aller seiner Vermögensangelegenheiten, aus der 
sich zugleich für den Abwesenheitspfleger die Berechtigung 
ergiebt, beim Vorhandensein der sonstigen gesetzlichen Voraus- 
setzungen die Todeserklärung des Abwesenden in Antrag zu 
bringen. a ) 

Aber nicht immer liegt ein Bedürfhiss zu einer so um- 
fassenden allgemeinen Fürsorge für die Vermögensangelegen- 
heiten des Abwesenden vor, und nicht immer ergeben die that- 
sächlichen Verhältnisse den Anlass zu einer generellen gesetz- 
lichen Vertretung. Der § 1740 des Entwurfs sieht nur diese 
vor, nicht aber auch die Fälle, in denen eine spontane Fürsorge 
nur in Bezug auf eine einzelne Angelegenheit des Abwesenden 
erforderlich wird. Sind bei einer Rechtsangelegenbeit Mehrere 
betheiligt, ist von diesen Betheiligten einer abwesend, handelt 
es sich z. B. um eine Auflassung, — ohne dass die Wahrung 
weiterer vermögensrechtlicher Interessen in Frage kommt — 
so genügt die Bestellung eines Specialpflegers, dessen Function 
mit der Erledigung der einzelnen Angelegenheit beendigt ist, 
vollkommen. Im Preussischen Recht tritt ein Bedürmiss, der- 
artige Abwesenheitsspecialpflegschaften neben der .allgemeinen 
Abwesenheitsvormundschaft besonders hervorzukehren, nicht 
hervor, weil sie durch die Generalclausel des § 90 Vorm.-Ord. 
gedeckt werden. Wie aber würde sich die Anordnung der- 
artiger im Rechtsleben unentbehrlicher Specialpflegschaften für 



l ) § 11 des Entwurfs. 
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einen Abwesenden nach dem bürgerlichen Gesetzbuch recht- 
fertigen lassen? 

Keine der allgemeinen Bestimmungen des Entwurfs im 
Titel von der Pflegschaft würde einer solchen Abwesenheits- 
pflegschaft Raum lassen. Denn der Abwesenheitspfleger des 
§ 1740 des Entwurfs soll, wie die Motive ergeben, entsprechend 
dem jAbwesenheitsvormund des Preussischen Rechts, als der 
zur Vertretung allgemein legitimirte Bevollmächtigte eines Ab- 
wesenden angesehn werden. 

Hier weist der Entwurf eine bedenkliche Lücke auf, die 
nur ergänzt werden könnte durch eine sinnentsprechende Aus- 
dehnung des im § 1740 zum Ausdruck gelangten Princips auf 
Einzelfalle der fraglichen Art. Dem in dieser Beziehung unter 
den heutigen Rechtsverhältnissen unzweifelhaft vorliegenden 
dringenden praktischen Bedürfuiss würde Rechnung getragen 
durch eine redactionelle Erweiterung des § 1740, die sich auf 
eine kurze aber prägnante Interpolation beschränken Hesse. 
Jedem in dieser Beziehung erwachenden Bedenken würde vor- 
gebeugt und erheblichen Rechtsinteressenten genügt werden 
können, wenn die Fassung des Eingangs- oder Vordersatzes 
etwa dahin erweitert würde: 

Ein abwesender Volljähriger, dessen Aufenthalt unbekannt 
ist, erhält zur Besorgung „einzelner oder aller" seiner der 
Fürsorge bedürfenden Vermögensangelegenheiten einen Pfleger 
(Abwesenheitspfleger) . 

Pflegschaft für die Leibesfrucht. 
. . Schärfer und klarer, als nach französischem Recht und 
den ihm verwandten Rechtssystemen ist die Pflegschaft für 
eine Leibesfrucht im Entwurf präcisirt. Hier ist es in der 
That nichts anderes, als die Leibesfrucht, für welche ein 
Pfleger zu bestellen ist — an eine derartige Aufgabe des 
Pflegers, wie sie dem „curateur au ventre" obliegt, zu verhüten, 
dass eine Kindesunterschiebung stattfinde, ist demnach im Sinne 
der vom Entwurf gegebenen Formulirung des Rechtsverhält- 
nisses nicht zu denken. 

Eine Leibesfrucht, für welche bei Voraussetzung 
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der bereits erfolgten Geburt eine Vormundschaft 
oder Pflegschaft anzuordnen sein würde, erhält einen 
Pfleger zur Wahrung ihrer künftigen Rechte, soweit 
eine solche Fürsorge erforderlich ist. 1 ) 

Daraus folgt, dass die Pflegschaft nicht ohne weitere Prü- 
fung auf die blosse Angabe der angeblich Schwangeren und 
nicht auf den Antrag desjenigen, dessen Rechte durch die 
mögliche Geburt berührt werden, angeordnet werden kann, 
sondern, dass das Pflegschaftsgericht das Vorhandensein der 
gesetzlichen Voraussetzungen selbständig festzustellen haben 
wird. 2 ) Denn nicht die Sicherung der Rechte Dritter kommt 
in Frage, sondern lediglich „das Schutzbedürmiss der Leibes- 
frucht." 

Allein, während die Motive so das Schutzbedürmiss der 
Leibesfrucht betonen, handelt es sich nach dem Wortlaut des 
§ 1741 nur um die Wahrung „der künftigen Rechte a der 
Leibesfrucht. Die Vereinigung beider Gesichtspunkte ergiebt, 
dass sich das Schutzbedürmiss der Leibesfrucht, im Sinne des 
Entwurfs, nur eben auf die Wahrung ihrer künftigen Rechte 
erstrecken kann. Damit ist die principielle Stellung d,es Ent- 
wurfs klargelegt. 

Es kann nicht mehr die Alimentation der kreissenden 
Mutter und damit die Erhaltung des keimenden Lebens Haupt- 
aufgabe des künftigen Pflegers sein, auch nicht lediglich die 
möglichste Bewahrung des nachgelassenen Vermögens, an dem 
auch dem nasciturus eventuell Rechte zustehn; die Römische 
cura ventris und cura bonorum ventris nomine machen einer 
völlig anders gearteten Fürsorge Platz, die nur präcisirt werden 
kann durch eine Darlegung der Gesichtspunkte, nach denen im 
Sinne des Entwurfs die gesetzliche Stellung der Leibesfrucht 
beurtheilt werden muss und nach denen die in Frage kom- 
menden künftigen Rechte der Leibesfrucht zu bemessen sind. 

Auch nach dem Entwurf beginnt die Rechtspersönlichkeit 
und damit die Rechtsfähigkeit des Menschen mit der Geburt 



l ) § 1741 des Entwurfs. 
*) Motive Bd. 4 S. 1264. 
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und sie endigt mit dem Tode. x ) Kann demnach die Leibes- 
frucht nicht Rechtssubject und damit unmittelbar Trägerin von 
Rechten sein, so folgt daraus, dass sich das Bedürfnis» des 
Schutzes derselben nur äussern kann einmal in der gesetz- 
lichen Anerkennung des allgemein menschheitsrechtlichen An- 
spruchs auf demnächstige physische Existenz, dann aber in 
«der Wahrung und Sicherung solcher Expectanzrechte, die in 
positiven Rechtssatzungen formulirt und dem nasciturus zuer- 
kannt werden. 

Das rein factische Schutzbedürmiss der ersteren Art be- 
sonders hervorzuheben und es zum Gegenstand eigengearteter 
staatlicher Fürsorge zu erheben, hat sich der Entwurf versagt; 
augenscheinlich soll es, nach dem heutigen Stande der Wissen- 
schaft und rationeller Erfahrung, vom Standpunkt einer von 
höheren Rücksichten getragenen Rechtsanschauung genügen, 
wenn nur jedem störenden und hemmenden Einwirken in den 
Werdegang der menschlichen Natur vorgebeugt werde. Inso- 
weit reichen die positiven Normen des Strafrechts voll- 
kommen aus. 

Anderseits erscheint es durchaus verständlich, dass die aus 
primitiven Anschauungen noch hervorgegangene eigentliche cura 
ventris nicht mehr in den Bereich pflegschaftlicher Functionen 
aufgenommen worden ist; 2 ) diese klar und scharf zu um- 
grenzen, würde angesichts der thatsächlichen Verhältnisse 
ebenso schwierig, wie unfruchtbar sein. Denn wo sollte die 
Grenze für die Pflichten und Rechte eines derartigen Pflegers 
zu finden sein? Der ihr im Römischen Recht gegebene Inhalt 
erschöpft das Wesen dieser cura ventris im Grunde doch nicht 
ganz. Nicht bloss auf die Alimentation der Mutter. hätte sie 
sich zu beschränken; auf eine sehr sorgfaltige Ueberwachung 
derselben würde sie sich zu erstrecken haben, dass alles in 
ihrem Verhalten vermieden würde, was der Leibesfrucht irgend- 
wie nachtheilig werden könnte. 

Demgemäss kann dem Pfleger der Leibesfrucht nur die 

! ) § 3 des Entwurfs. 

*) Der Ansprach auf Alimentation der Schwangeren wird als ein An 
sprach der Letzteren selbst behandelt. § 2027. cfr. Motive Bd. 4 S. 1263. 
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Aufgabe zufallen, solche Rechtsansprüche zu wahren, welche 
nach positiven Bestimmungen dem nasciturus ausdrücklich zu- 
gebilligt werden. 

In dieser Beziehung ergiebt sich ein Schutzbedürfhiss der 
Leibesfrucht nach dem Entwurf in folgenden Fällen: 

1) Nach § 723 hat der nasciturus in gleicher Weise, wie der 
bereits Geborene, einen gesetzlichen Anspruch auf Schadens- 
ersatz gegen denjenigen, welcher aus Vorsatz oder Fahrlässig- 
keit durch eine widerrechtliche Handlung Jemand getödtet hat, 
wenn der nasciturus zu dem Getödteten in einem Rechtsver- 
hältnisse stand, durch welches gegen den Getödteten ein gesetz- 
licher Anspruch auf Unterhalt bereits entstanden war oder zur 
Entstehung gelangen konnte — insoweit, als in Folge der 
Tödtung das Recht auf den Unterhalt erloschen ist. 

2) Nach § 1758 kann eine zur Zeit des Erbfalls bereits 
empfangene Person als Erbe oder Nacherbe 1 ) eingesetzt sowie 
mit einem Vermächtnisse bedacht werden. — Eine zur Zeit 
des Erbfalles noch nicht empfangene Person kann als Nach- 
erbe eingesetzt sowie mit einem Vermächtnisse bedacht, nicht 
auch als Erbe eingesetzt werden. Ist eine solche Person als 
Erbe eingesetzt, so ist im Zweifel anzunehmen, dass der Erb- 
lasser die Einsetzung derselben als Nacherbe gewollt habe. 

3) Nach § 1867 kommt der Vermächtnissanspruch für den 
Vermächtnissnehmer, vorbehaltlich des Rechtes der Ausschla- 
gung, kraft des Gesetzes zur Entstehung (Anfall des Vermächt- 
nisses) mit dem Erbfalle. 

Der Anfall erfolgt jedoch: 

... 2) wenn eine zur Zeit des Erbfalles noch nicht 
empfangene Person mit dem Vermächtnisse bedacht 
ist, mit der Geburt derselben; wer zur Zeit des Erb- 
falles bereits empfangen war, ist als schon vor dem 
Erbfalle geboren anzusehn; 

4) Nach § 1964 ist eine nach dem Erbfalle geborene 
aber zur Zeit des Erbfalles bereits empfangene Person erbbe- 



J ) § 1804 des Entwurfs. 
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rechtigt, wie wenn sie zur Zeit des Erbfalles bereits geboren 
gewesen wäre. 

. 5) Nach § 2026 gilt eine nach dem Erbfalle geborene, 
aber zur Zeit des Erbfalls bereits empfangene Person in An- 
sehung des Anfalls der Erbschaft als schon vor dem Erbfalle 
geboren. 

In dem letzteren Falle, wenn eine zur Zeit des Erbfalles 
empfangene aber noch nicht geborene Person erbberechtigt ist, 
soll es gleichwohl nach dem Entwurf regelmässig an einem 
Anlasse, eine besondere Pflegschaft für die Leibesfrucht zur 
Wahrung ihrer künftigen Erbansprüche anzuordnen, fehlen, da 
in einem solchen Falle eine Nachlasspflegschaft angeordnet 
werde für denjenigen, welcher sich, je nachdem die vorhandene 
Schwangerschaft zu einer lebenden Geburt führt oder nicht, als 
definitiver Erbe herausstelle. Dagegen soll das Bedürfniss einer 
besonderen Pflegschaft für die Leibesfrucht namentlich in einem 
solchen Falle hervortreten, in welchem eine zur Zeit des Erb- 
fidles bereits empfangene aber noch nicht geborene Person — mit 
einem Vermächtnisse bedacht oder als Nacherbe eingesetzt sei. 

Indem die Motive dabei auf die Fälle hinweisen, in denen 
ein gegen den Vorerben vor Eintritt der Nacherbfolge rechts- 
kräftig gewordenes Urtheil für und gegen den Nacherben 
wirken soll 1 ) — insoweit es sich um einen gegen den Vor- 
erben als Erben erhobenen Anspruch oder über einen der Nach- 
erbfolge unterliegenden Gegenstand handelt; ferner auf die Fälle, 
in denen der Vorerbe der Einwilligung oder Genehmigung des 
Nacherben zu bestimmten Rechtsacten bedarf, 2 ) oder in denen 
der Nacherbe einen bestimmten Rechtsanspruch geltend machen 
oder die Nacherbschaft ausschlagen kann, — deuten sie damit 

*) § 1830 des Entwurfs verb. mit § 66 C.P.O. 

2 ) § 1816 Einwilligung zu solchen Verfügungen, die der Niessbraucher 
nur gemeinschaftlich mit dem Eigenthümer vornehmen darf. § 1817 Abs. 2, 
§§ 1818 — 1823. Einwilligung des Nacherben zur Einziehung verzinslicher 
Forderungen oder Wiederanlegung der Valuta derselben; Recht der Nach- 
erben, die Kündigung einer verzinslichen Forderung zu verlangen. § 1826 
Abs. 2. Recht des Nacherben, zu verlangen, dass der Vorerbe ein der Nach- 
erbfolge unterliegendes Recht in das Grundbuch eintrage. § 1832 Abs. 2. 
Ausschlagung der Nacherbschaft. 
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zugleich die Aufgaben an, die dem Pfleger der Leibesfrucht 
zufallen können. In allen solchen Fällen würde also der Pfleger 
der Leibesfrucht bestimmte Interessen derselben wahrzunehmen 
haben, und zwar, wie die Motive betonen, als Vertreter des 
nasciturus; gleichviel, ob dieser ehelicher oder ausserehelicher 
Zeugung entstammt. 

Soweit sich die Tragweite dieser Anordnungen schon jetzt 
übersehn lässt, stellt sich die Regelung dieser speciellen 
Materie nach dem Entwurf als eine glückliche Lösung der 
Frage dar, wie die alte cura ventris den Rechtsverhältnissen 
der Gegenwart entsprechend zu accomodiren sei? Zum Gesamt- 
system des Entwurfs ist die neu gestaltete Pflegschaft der 
Leibesfrucht in einen unverkennbaren Zusammenhang gebracht. 
Indem dort klar und bestimmt die Möglichkeiten gesetzlich 
construirt werden, in denen die Leibesfrucht eine gewisser- 
maassen concrete rechtliche Berücksichtigung erfahren kann, 
ist in dem jetzigen Pfleger ein Organ geschaffen, dessen Für- 
sorge sich nur auf die Wahrnehmung der scharf formulirten 
rechtlichen Interessen erstrecken soll, die dann bereits eine 
greifbare Gestalt annehmen, wenn die Existenz einer Leibes- 
frucht thatsächlich festgestellt ist. Nicht der Schwebezustand 
kommt in Frage, kein verschwommenes Ineinandergreifen in 
die Functionen eines Nachlasspflegers ; — soweit solche in Be- 
tracht kommen, sind sie aus dem Bereich der Pflegschaft für 
die Leibesfrucht sorgsam ausgeschieden. 1 ) 

Trotz der jetzt -schärfer präcisirten Stellung des Pflegers 
ist doch zunächst die Ausdehnung des Vormundschaftsbegriffs 
auf dieses Verhältniss undenkbar; aber auch die Anwendung 
des Begriffs der reinen Personalcuratel ist schwer damit in Ein- 
klang zu bringen, es müsste denn sein, dass man zu einer 
Fiction seine Zuflucht nähme und den nasciturus pro jam nato 
ansähe, soweit eine Pflegschaft eingeleitet ist. Allein eine 
solche Fiction führt zu bedenklichen Folgerungen, wenn aus 
der Leibesfrucht sich nicht ein lebendes Wesen entwickelt 
Allerdings spricht auch der Entwurf sehr uneigentlich überall 



l ) Motive Bd. 4 S. 1263. 
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von einer „Person, die empfangen, aber noch nicht geboren 
ist," sogar von „einer noch nicht empfangenen Person;" aber 
es erscheint fast wie eine schwer zu fassende Personifikation 
von etwas Wesenlosem, wenn die Motive diese Pflegschaft als 
Personalcuratel und den Pfleger als Vertreter des nasciturus 
zur Wahrung der künftigen Rechte desselben — innerhalb des 
ihm zugewiesenen Wirkungskreises l ) — behandelt wissen wollen. 

Einen embryo als den vertretenen dominus negotii anzu- 
sehn, lässt sich schwer in Einklang bringen mit der Suppo- 
sition, dass die Personalcuratel als eine von Staatswegen ange- 
ordnete Specialbevollmächtigung aufzufassen sei. Aber es lässt 
sich auch unter der veränderten Gestalt diese Pflegschaft als 
ein officium sui generis formuliren und sagen: wenn das Vor- 
handensein der Leibesfrucht feststeht und das Bedürfhiss zur 
Wahrung und Durchführung gewisser Rechtsinteressen hiernach 
hervortritt, so erschöpft die Erfüllung derartiger Aufgaben den 
Inhalt dieser Pflegschaft gänzlich; durch die specifische Richtung, 
das Ziel und die Grenzen dieser Aufgaben, die freilich nicht 
in jedem Falle genau dieselben sein werden, bestimmt sich 
Natur und Wesen der Pflegschaft; der Richter überträgt die 
zu normirenden Obliegenheiten, für deren Ausführung der 
Pfleger nach den allgemeinen Grundsätzen zu haften haben 
wird. Diesemnach würde allerdings die gesetzliche Bestim- 
mung der Sach- und Rechts-Lage entsprechender dahin lauten: 

Ein Pfleger ist zu bestellen zur Wahrung der 
künftigen Rechte einer Leibesfrucht, für welche bei 
Voraussetzung der bereits erfolgten Geburt eine Vormundschaft 
oder Pflegschaft anzuordnen sein würde, soweit eine solche 
Fürsorge erforderlich ist. 

Pflegschaft für unbekannte oder ungewisse 
Interessenten. 

Als eine Ausdehnung des Princips der Nachlasspflegschaft 
bezeichnet der Entwurf den § 1742: 

Ist nicht bekannt, oder nicht gewiss, wer bei 
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einer Angelegenheit der Betheiligte sei, so kann 
dem Betheiligten für diese Angelegenheit, sofern 
wegen derselben eine Fürsorge erforderlich ist, ein 
Pfleger bestellt werden. 

Das Princip der Nachlasspflegschaft des Entwurfs als einer 
Pflegschaft für den anbekannten Erben soll hier eine Aus- 
dehnung auf andere Angelegenheiten erfahren ; in ihrer Fassung 
erinnert die Vorschrift aber an § 49 II. 18 A.L.R.: „Wenn 
Fälle vorkommen, wo man noch nicht weiss, wer es sei, der 
bei einer Sache oder bei einem Geschäfte ein Interesse habe, 
so muss auch dem unbekannten Interessenten ein Curator be- 
stellt werden;" doch ist die Fassung des Entwurfs concinner 
und bietet Raum für die Einleitung jener mannigfachen Des- 
cendenz- und Substitutions-Pflegschaften, die in der General- 
clausel des § 90 der Preuss. Vorm.-Ord. nur eine sehr unei- 
gentliche Rechtfertigung finden. Nur wird es auch hier nicht 
leicht, die Stellung des Pflegers als die eines gesetzlichen Ver- 
treters der unbekannten und ungewissen Betheiligten nach 
Maassgabe der für die Vormundschaft geltenden Vorschriften 
aufzufassen. 1 ) Ein Vertretungsverhältniss in Bezug auf Be- 
theiligte zu construiren, deren Existenz ungewiss ist, die viel- 
leicht überhaupt nicht zum Vorschein kommen: ein so künst- 
liches Ergebniss kann nur durch eine sehr gezwungene Aus- 
dehnung des Rechtsbegriffs der Vertretung auf Verhältnisse, 
für die er nach den positiven gesetzlichen Normen nicht ge- 
geben ist, gewonnen werden. Aber Wesen, Inhalt und Umfang 
dieser Pflegschaften und die Stellung des Pflegers kann auch 
hier sehr leicht und natürlich bestimmt werden durch den 
Wirkungskreis und die damit verbundenen Aufgaben, die dem 
Pfleger in jedem einzelnen Falle übertragen werden. Die Art 
der Fürsorge, die dem Pfleger aufgetragen wird, bestimmt in 
jedem Falle das Wesen und den Charakter jeder dieser Pfleg- 
schaften, die nicht minder rechtlich umgrenzt erscheinen könnten, 
wenn im § 1742 des Entwurfs die Worte „dem Betheiligten" 
wegfallen würden. Denn was der Pfleger zur Ausmittelung 
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der unbekannten Betheiligten und zur Wahrung der ihnen vor- 
behaltenen Rechtsinteressen zu thun hatte, ergiebt die richter- 
liche Bestellung, in der auch dieser Pfleger die unmittelbare 
Quelle seiner Thätigkeit, die Grenzen seines Auftrags und die 
Directive für sein Handeln empfangt. Uebrigens erkennen auch 
die Motive an, dass die Zulässigkeit einer Pflegschaft auf Gmnd 
des § 1742 nicht auf solche Fälle beschränkt ist, in welchen 
eine Vertretung des unbekannten Betheiligten erforderlich wird, 
sondern auch in solchen Fällen möglich ist, in welchen es sich 
lediglich um eine factische Fürsorge handelt. 1 ) 

Nachlasspflegschaft. 

Nach diesen Vorschriften soll denn auch die Nachlass- 
pfiegschaft beurtheilt werden, die der Entwurf, gesondert von 
den Bestimmungen über die Pflegschaft, mitten im Erbrecht, 
und zwar in dem „die Fürsorge des Nachlassgerichts" behan- 
delnden vierten Titel erörtert — und zwar in folgenden Vor- 
schriften: 

§ 2059. Ist der Erbe unbekannt, so bestimmt 
sich nach den Vorschriften des § 1742, inwiefern 
demjenigen, welcher der Erbe sein wird, ein Pfleger 
zu bestellen sei (Nachlasspfleger). 

Ein Nachlasspfleger ist demjenigen, welcher der 
Erbe sein wird, auf Antrag auch dann zu bestellen, 
wenn ein Nachlassgläubiger vor der Annahme der 
Erbschaft von Seiten des berufenen Erben die Be- 
friedigung aus dem Nachlasse verlangt und der Erbe 
für die Befriedigung nicht sorgt. 

§ 2060. Auf die Nachlasspflegschaft finden die 
Vorschriften über die Pflegschaft Anwendung, soweit 
nicht in den §§ 2061 bis 2066 ein Anderes be- 
stimmt ist. 

§ 2061. Die Rechte und Pflichten des Vormund- 
schaftsgerichtes hat in Ansehung der Nachlasspfleg- 
schaft das Naohlassgericht. 
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§ 2062. Gegen den Nachlasspfleger können alle 
Ansprüche geltend gemacht werden, welche gegen den 
Erben als solchen zu richten sind, es sei denn, dass 
der Anspruch eine Verbindlichkeit betrifft, welche 
von der Person des Erben abhängig ist. 

§ 2063. Das Inventarrecht des Erben wird weder 
durch einen Verzicht von Seiten des Nachlasspflegers 
noch durch Versäumung einer dem letzteren bestimmten 
Inventarfrist noch auch dadurch ausgeschlossen, dass 
das Recht im Processe von dem Nachlasspfleger nicht 
geltend gemacht oder in dem gegen den Nachlass- 
pfleger erlassenen Urtheile nicht vorbehalten ist. 

§ 2064. Der Nachlasspfleger ist zu dem Antrage 
auf Erlassung des Aufgebots der Nachlassgläubiger 
und auf Eröifnung des Concurses über den Nachläse 
berechtigt. 

§ 2065. Ist der Nachlass zur vollständigen Be- 
friedigung der Nachlassgläubiger unzureichend, so 
ist der Nachlasspfleger gegenüber dem Erben ver- 
pflichtet, dafür zu sorgen, dass kein Nachlass- 
gläubiger aus dem Nachlasse in grösserem Umfange 
befriedigt wird, als er nach den Vorschriften über 
das Inventarrecht zu verlangen berechtigt ist. 

Der Nachlasspfleger ist gegenüber den Nächlass- 
gläubigern verpflichtet, über den Bestand des Nach- 
lasses Auskunft zu ertheilen. 

§ 2066. Die in Gemässheit des § 2059 Abs. 1 an- 
geordnete Nachlasspflegschaft soll erst aufgehoben 
werden, wenn der Erbe ermittelt und die Erbschaft 
von demselben angenommen ist. 

Was demnach Dernburg 8 ) schon im Sinne der Preussi- 
sehen Vormundschaftsordnung als entschieden ansieht, dass die 
Streitfrage, ob der Nachlasspfleger den unbekannten Erben, den 
Erblasser oder den Nachlass repräsentire? — als dahin erledigt 
anzusehn sei, dass der Nachlasspfleger den unbekannten Erben ver- 



*) Das Vormundschafts recht der Preuss. Monarchie S. 418. 
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trete — hat hier eine ausdrückliche legislative Bestätigung erfahren, 
die ebenso logisch und consequent vom Standpunkt des Ent- 
wurfs erscheint, wie sie sich scharf und eigentümlich von der 
römisch-rechtlichen Grundlage und anderseits von der Richtung 
abhebt, die sonst die moderne internationale Rechtsentwickelung 
in dieser Beziehung unverkennbar einschlagt. 

Denn es lässt sich nicht sagen, dass der römisch-rechtliche 
Nachlasscurator als Vertreter des Erben anzusehen sei und 
anderseits giebt sich vorwiegend das Bestreben kund, ein 
neutrales Organ zu schaffen, das nur den practischen Zielen 
der Erhaltung und Verwaltung der Nachlassmassen dienstbar 
bleiben, das wohl den wahren Erben erforschen, nicht aber ihn 
vertreten soll. In der Nachlassbehandlungsfrage greifen die Ver- 
hältnisse oft über die territorialen Grenzen hinaus und in die 
Sphäre anderer Rechtssysteme hinüber. Es entspricht daher 
einem unverkennbar überall hervortretenden Bedürfniss, dass die 
Nachlassbehandlung zum nicht unwesentlichen Bestandtheil inter- 
nationaler Verträge gemacht wird. Aber wo dies geschieht, da 
sind es die Organe der betheiligten Staaten, die sich der Aus- 
mittelung der berechtigten Interessenten und der Administration 
zu unterziehn haben, sei es selbst, sei es durch Vertreter, die 
sie sich bestellen. 

So enthält z. B. der Consularvertrag vom 28. November 1881 — zwischen 
dem Deutschen Reiche und Griechenland 1 ) — folgende hierauf be- 
zügliche Bestimmungen: 

Artikel XV. Verstirbt ein Deutscher in Griechenland, oder ein Grieche 
in Deutschland an einem Orte, an welchem ein General-Consul, Consul oder 
Viceconsul der Nation des Verstorbenen seinen Amtssitz hat oder wenigstens 
in der Nähe dieses Ortes, so sollen die Localbehörden der Consularbehörde 
unverzüglich Nachricht geben; — und umgekehrt. 

Die Consularbehörde soll das Recht haben, von Amtswegen oder auf 
Antrag der betheiligten Parteien alle Effecten, Mobilien und Papiere des Ver- 
storbenen unter Siegel zu legen, indem sie zuvor von dieser Amtshandlung 
die zuständige Localbehorde benachrichtigt, welche derselben beiwohnen und 
ebenfalls ihre Siegel anlegen kann .... 

Die Consularbehörde soll nach Abnahme der Siegel ein Verzeichniss 
aller Habe und Effecten des Verstorbenen aufnehmen, und zwar in Gegen- 



l ) R.G.B1. 1882, S. 101 ff. 
Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 14 
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wart der Localbehörde, wenn diese in Folge der vorerwähnten Einladung 
jener Amtshandlung beigewohnt hatte. 

Art. XVI. Die zuständigen Behörden sollen die in dem Lande ge- 
bräuchlichen oder durch die Gesetze desselben vorgeschriebenen Bekannt- 
machungen bezuglich der Eröffnung des Nachlasses und des Aufrufs der 
Erben oder Gläubiger erlassen und diese Bekanntmachungen der Consular- 
behorden mittheilen, unbeschadet der Bekanntmachungen, welche in gleicher 
Weise von dieser etwa erlassen werden. 

Art. XVII. Die Consularbehorde kann alle beweglichen Nachlassgegen- 
stände, welche dem Verderben ausgesetzt sind, und alle diejenigen, deren 
Aufbewahrung in natura dem Nachlass erhebliche Kosten verursachen wurden, 
unter Beobachtung der durch die Gesetze und Gebräuche des Landes ihres 
Amtssitzes vorgeschriebenen Formen öffentlich versteigern lassen. 

Nachdem Art. XVIII noch besondere Vorschriften über die Verwahrungs- 
verpflichtungen giebt, lässt der 

Art. XIX über die principielle Stellung der Consularbehorde und der 
von ihr gewählten Organe in Bezug hierauf keinen Zweifel: „Vorbehaltlich 
der Bestimmungen des vorhergehenden Artikels soll der Consul das Recht 
haben, hinsichtlich des beweglichen oder unbeweglichen Nachlasses der Ver- 
storbenen alle Sicherungsmaassregeln zu treffen, welche er im Interesse der 
Erben für zweckmässig erachtet. Er kann dieselben entweder personlich 
oder durch von ihm erwählte und in seinem Namen handelnde Ver- 
treter verwalten, und er soll das Recht haben, sich alle dem Verstorbenen 
zugehörigen Werthgegenstände, die sich in öffentlichen Cassen oder bei 
Privatpersonen in Verwaltung befinden sollten, ausliefern zu lassen. u 

Aehnlich disponirte die Convention zwischen dem Deutschen Reiche 
und Russland hinsichtlich der Regulirung von Hinterlassenschaften vom 
12. November 
Sl.October 1874') im Art. VI: 

„Vorbehaltlich der Bestimmungen des vorhergehenden Artikels hat der 
Consul das Recht, in Betreff des beweglichen oder unbeweglichen Nachlasses 
des Verstorbenen alle diejenigen Sicherheitsmaassregeln zu treffen, welche 
er im Interesse der Erben für zweckmässig hält. Er kann denselben ent- 
weder persönlich oder durch Vertreter, welche von ihm erwählt sind 
und in seinem Namen handeln, verwalten, und er hat das Recht, sich 
alle dem Verstorbenen zugehörigen Werthgegenstände, die sich in öffentlichen 
Cassen oder bei Privatpersonen in Verwahrung befinden sollten, ausliefern 
zu lassen/ 

Endlich mag auch noch der Consularvertrag zwischen dem Norddeut- 
schen Bunde und Italien vom 21. December 1868, der durch Consular- 
vertrag vom 7. Februar 1872 auf das Deutsche Reich ausgedehnt worden 
ist, hier Erwähnung finden: 2 ) 

x ) R.G.B1. 1875, S. 136 ff. 

*) Nordd. B.G.B1. 1868, S. 133 ff., R.G.B1. 1872, S. 134. 
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Wenn ein Italiener in Norddeutschland oder ein Norddeutscher in 
Italien stirbt, ohne eine letztwillige Verfügung errichtet oder einen Testaments- 
executor bestellt zu haben, oder, wenn die gesetzlichen oder Testamentserben 
minderjährig, ihren Angelegenheiten vorzustehen unfähig oder abwesend sind, 
oder wenn die ernannten Testamentsexecutoren nicht an demjenigen Orte, 
wo die Erbschaft eröffnet wird, anwesend sind, so haben die General-Consuln, 
Consuln, Vice-Consuln und Consular- Agenten des Theils, welchem der Erb- 
lasser angehörte, das Recht, folgende Amtshandlungen successive vorzu- 
nehmen: 

6. Sie können den Nachlass verwalten und liquidiren, oder durch einen 
Bevollmächtigten unter ihrer Verantwortlichkeit verwalten und liquidiren 
lassen, ohne dass die Ortsbeliörden sich einmischen dürfen, es sei denn, 
dass Landesangehörige oder Angehörige eines dritten Staates Ansprüche 
gegen den Nachlass geltend machen, in welchem Falle die General-Consuln, 
Consuln, Vice-Consuln oder Consular- Agenten nicht das Recht der Ent- 
scheidung haben, wenn Schwierigkeiten namentlich aus Reclamationen ent- 
stehn, die zu Streit zwischen den Betheiligten Anlass geben, vielmehr steht 
den competenten Landesgerichten die Entscheidung • bezüglich solcher An- 
sprüche* zu. 

Die gedachten Consularbeamten fahren jedoch fort, als Vertreter des 
testamentarischen oder Intestat-Nachlasses zu handeln d. h. sie behalten 
inzwischen die Verwaltung und das Recht, den Nachlass endgiltig zu liqui- 
diren, ingleichen das Recht, die Nachlassgegenstände unter Beobachtung der 
oben vorgeschriebenen Fristen zu verkaufen, sie haben auch die Interessen 
der Erben wahrzunehmen und sind befugt, zur Vertretung der Rechte der- 
selben vor den Gerichten Advocaten zu bevollmächtigen. Selbstverständlich 
müssen sie den Gerichten alle Papiere und Documente vorlegen, durch 
welche die der Entscheidung derselben vorliegende Frage aufgeklärt werden 
kann. Nach gefällter Entscheidung müssen die General-Consuln, Consuln, 
Vice-Consuln und Consular-Agenten dieselbe vollstrecken, wenn sie nicht 
Berufung eingelegt haben, auch haben sie das Recht, die etwa bis zur Ent- 
scheidung des Rechts unterbrochene Liquidation fortzusetzen. 

Freilich handelt es sich überall meist um Rechtsverhält- 
nisse, die sich nicht völlig decken mit demjenigen, dessen 
Regelung der Entwurf mit der originellen Construction seiner 
Nachlasspflegschaft unternimmt. Aber wenn auch bei diesen 
internationalen Festsetzungen das öffentlich rechtliche Interesse 
vorherrscht, so greifen sie nichts destoweniger sehr eingehend 
in private Rechtsverhältnisse ein; und da sollte man annehmen 
dürfen, dass der betheiligte Rechtsstaat, der eine derartige 
privatrechtliche Frage internationaler Regelung unterwirft, sich 
dabei nicht völlig loslösen kann von der Rechtsanschauung, von 

14* 
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der die legislative Behandlung der entsprechenden Materie im 
eigenen particularen Rechtssystem getragen wird. Mit diesem 
Grundsatz stände es nun aber wiederum nicht im Einklang, 
wenn die Behandlung des anscheinend jeweilig herrenlosen 
Nachlasses im Inlande durch Anordnung einer Nachlasspfleg- 
schaft geregelt wird, die sich als eine Vertretung der unbe- 
kannten Erben darstellt, während sie nach aussen hin der ad- 
ministrativen Erledigung durch Organe unterstellt wird, die sich 
als Vertreter staatlicher Behörden präsentiren. 

Allerdings entspricht die letztere Behandlungsweise im All- 
gemeinen mehr der internationalen Auffassung. In den Oester- 
reichisch- Ungarischen, in den Romanischen Rechtssystemen, 
findet dieselbe ihren mehr oder minder klaren Ausdruck. In 
den Englischen und den stammverwandten Skandinavischen 
Rechten nicht weniger. Der durch Parlamentsacte vom 
25. August 1857 für England als Verlassenschaftsbehörde ein- 
geführte „Court of Probate" schreitet allerdings nur auf Antrag 
von Betheiligten ein ; aber in diesem Falle bestellt die Behörde 
einen „Administrator," der den Nachlass auch dann regelt, 
wenn beim Vorhandensein letztwilliger Verfügungen ein Testa- 
mentsexecutor nicht ernannt ist. 1 ) Sogar der Erbe bedarf 
nach dem commun law der „Lettres of administration" zum 
Erwerb des beweglichen Nachlasses. 2 ) Denn Niemand hat ohne 
richterliche Ueberweisung 3 ) das Recht, von dem hinterlassenen 
Mobiliarvermögen Besitz zu ergreifen. Die Besitznahme wird 
bestimmten Personen übertragen, die unter Aufsicht der Nach- 
lassbehörde den Nachlass zu verwalten, die Schulden 
zu bezahlen und den Rest unter die Erben und Legatare 
zu vertheilen haben. Es ist also immer ein „Administrator", 
der, wenn nicht ein Testamentsexecutor letztwillig bestimmt 
worden, von der Nachlassbehörde bestellt wird. Dasselbe gilt 
von den Nachlässen verstorbener Ausländer, wobei, beim 
Mangel sonstiger Interessenten der Consul des auswärtigen 

[ ) Böhm, Handbuch der internationalen Nachlassbehandlung. Augsburg 
1881. S. 152. 

3 ) Böhm a.a.O. S. 154. 

3 ) „grant" Böhm a. a. 0. Ergänzungsband S. 116. 



Digitized by LjOOQ IC 



Nachlasspflegschaft. 213 

durch Gegenseitigkeitsclausel verbundenen Staates bei dem zu- 
standigen Gericht die Ermächtigung zur Verwaltung des Nach- 
lasses einzuholen hat. 1 ) 

Auch Schweden kennt ein Organ, das in Ermangelung 
gesetzlicher — bekannter — Erbinteressenten, oder vom Erb- 
lasser berufener „Testamentscuratoren" — vom „Underrätt" 2 ) als 
Nachlassbehörde berufen wird, um sich in den Besitz des Nach- 
lasses zu setzen, denselben zu verwalten, zu inventarisiren, zu 
reguliren und über die Verwaltung Rechnung zu legen. Es 
gilt als curator dativus, steht im Allgemeinen einem Pfleger 
oder Executor gleich, den der Verstorbene vor seinem Tode 
oder eine überlebende Ehefrau in Gemeinschaft mit dem Erben 
ihres verstorbenen Mannes bestellt, ist aber in Wahrheit 
nichts, als ein Nachlassverwalter, der zunächst für die Er- 
richtung des Inventars innerhalb dreier Monate nach dem Todes- 
falle Sorge zu tragen hat, 3 ) sonst aber die Verwaltung des 
Nachlasses nach seinem besten Ermessen und, soweit thunlich 
und möglich, in Uebeinstimmung mit den Nachlassinteressenten 
zu besorgen hat. 

Analog kann auch in Norwegen das für die Nachlass- 
behandlung zuständige Untergericht — „Skifteretten" — bei 
Massen von grösserer Bedeutung zur Verwaltung derselben, zur 
Wahrung der Rechte der Interessenten und zur Unterstützung 
des Theilungsgerichts einen curator bonorum bestellen. 

Ueberall stellt sich demnach dieser Curator als Nachlassver- 
walter, als Hilfsorgan der Nachlassbehörde dar, der, wenn 
er nicht gerade von den Erbinteressenten unmittelbar berufen 
wird, als einseitiger Vertreter lediglich dieser Erbinteressenten 
nicht angesehn werden kann. 

Demgegenüber möchte es fast wie ein Product übertriebener 
Logik, wie sie Ihering im Geist des Römischen Rechts so 
scharf verurtheilt hat, erscheinen, wenn die Nachlasspflegschaft 



') Böhm a. a. 0. S. 116 Anna. 8. 

2 ) Für die Stadt „Rädstufenrätt" und für die Landdistricte „häradoder- 
tingslag", „höradoratt". Böhm a. a. 0. S. 157. Ergänzungsband S. 121. 

3 ) „bouptekning" — Cap. 9 § 2 des Erbrechts „iErfda Balken " im Ge 
setz von 1734. Böhm, Ergänzungsband S. 119. 
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— weil jede Pflegschaft nur Personal- nicht Realpflegschaft sein 
müsse 1 ) — so construirt wird, dass eine möglichst greifbare Be- 
ziehung zu einer individuellen Persönlichkeit hervortrete. Im 
Grunde mag es sich nur um eine Constructionsfrage handeln, 
aber es scheint, dass die Lösung keine glückliche sei. Denn 
soll schon an dem Begriff der Pflegschaft als einer Personal- 
pflegschaft festgehalten werden, so müsste er klar und rein er- 
halten bleiben in seiner unverkennbaren Beziehung zur physischen 
Person. Allein, wenn schliesslich Niemand da ist, der kraft 
Gesetzes Erbe wird, keine physische Person, wenn in Ermange- 
lung anderer Erben der Erblasser von dem Fiscus desjenigen 
Bundesstaates beerbt wird, welchem er zur Zeit seines Todes 
angehört hat, 2 ) wenn gar eine zu errichtende Stiftung als Erbe 
berufen ist — und auch dann soll die Nachlasspflegschaft nicht 
entbehrlich sein, 3 ) — dann hat der Nachlasspfleger als Ver- 
treter des Fiscus und der Stiftung gewirkt, ob aber auch als 
reinerPersonalpfleger mit vormundschaftlichem Rechtscharakter, 
im Sinne des Entwurfs? Ist die Stiftung oder der Fiscus gar, 
vom allgemein rechtlichen Gesichtspunkt aus für verpflichtet 
anzusehn, sich einen derartigen Pfleger octroyiren zu lassen? 
Verträgt es sich mit allgemeinen Rechtsgrundsätzen, dass der 
Fiscus rückwärtshin alles das gelten lassen muss, was der Nach- 
lasspfleger als sein Vertreter wider Willen — durchgeführt? 
Sonst stand die Nachlasscuratel von Anbeginn in ursäch- 
lichem Zusammenhange mit dem Begriff der ruhenden Erbschaft. 
Nie galt es als zweifelhaft, „dass man, wenn die Erben unbe- 
kannt sind, es nicht dem Zufall überlassen kann, was aus der 
Erbschaft wird." 4 ) Es galt stets allein als Aulgabe des Staats, 
die Fürsorge der Nachlassbehörde darauf zu erstrecken, dass 
während des Schwebezustandes die Erbschaft möglichst unver- 
sehrt erhalten bleibe, dass die Erben zu ermitteln sein und 
diesen die Erbschaft übertragen werde; und es bedurfte nicht 



*) cfr. auch Motive Bd. 5 S. 545, 548. 

2 ) § 1974 des Entwurfs u. Anmerkung 1 hierzu. 

3 ) Motive Bd. 5 S. 544. 

4 ) Mommsen, Entwurf eines Deutschen Reichsgesetzes über das Erb- 
recht nebst Motiven. Braunschweig 1876. S. 281. 
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erst der Personification der Erbschaft, um zu sagen, dass dieser 
Inbegriff von Sachen und Rechten doch auch einer Vertretung 
bedürfe, wenn auch nicht in dem scharfen formalen Sinne dieses 
Rechtsbegriffs, so doch in einer gewissen weiteren Bedeutung, 
als einer Form, in der das practische Bedürfniss der Sicherung 
und die anerkannten Sicherungszwecke ihren Ausdruck fanden. 
Mommsen noch hat diesen Gesichtspunkten Rechnung getragen. 
Er wollte, 1 ) dass „das Gericht von Amtswegen für die Erhal- 
tung der Erbschaft Sorge zu tragen und sofern das Bedürfhiss 
dies erheischt, einen Vertreter für die Erbschaft zu be- 
stellen habe." Er schlug vor: „Wenn die Erben mit der Erb- 
schaft zögern, so kann das Gericht auf Antrag der Erbschafts- 
gläubiger, der Vermächtnissnehmer oder der Nach erben einen 
Vertreter für die Erbschaft bestellen." „Ingleichen kann, 
wenn einige Erben mit der Antretung der Erbschaft zögern, 
auf Antrag der übrigen Erben oder einiger derselben von dem 
Gericht ein Vertreter der Erbschaft bestellt werden." 

Der „für die Erbschaft bestellte Vertreter" sollte 
nach Mommsen im Allgemeinen die Rechte und Pflichten 
„eines Vormundes" haben; doch sollte er vorzüglich dafür 
sorgen, dass der Nachlass, soweit thunlich, in derjenigen Lage 
erhalten werde, in welcher er sich zur Zeit des Todes des 
Erblassers befunden habe. Ueberdies sei er zur Erstattung 
eines jeden durch sein Verschulden verursachten Schadens ver- 
pflichtet. 

Mommsen wollte nicht, dass der „Erbschaftsvertreter" 
Erbschaften, welche dem Erblasser angefallen aber noch nicht 
von ihm erworben waren, für die von ihm vertretene Erbschaft 
sollte erwerben können; doch sollte er, wenn die Erben des 
Erblassers unbekannt oder abwesend sind, berechtigt und ver- 
pflichtet sein, die zur Sicherung ihrer Rechte etwa erforder- 
lichen Schritte vorzunehmen. 

Im Wesentlichen sind die so formulirten Forderungen er- 
schöpfend, sie tragen den practischen Bedürfnissen Rechnung, 
können aber auch vom theoretischen Standpunkt nicht überall mit 



*) §§ 215, 216, 217 seines Entwurfs. 
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Erfolg abgelehnt werden. Der „Erbschaftsvertreter" ist keine ori- 
ginale Schöpfung Mommsen's und soll es wohl auch nicht sein; 
er knüpft offen an den Curator bonorum — hereditatis — der 
Römer an, in der zielbewussten Absicht, ihm umfassendere Be- 
fugnisse einzuräumen, „deren scharfe Abgrenzung allerdings nicht 
möglich sei, weil die einzelnen Fälle sehr verschieden seien." 1 ) 
Und es entspricht dem im Rechtsleben durchaus bewährten 
Standpunkt hervorragender Codificationen, die Hauptaufgabe des 
Erbschaftsvertreters darin zu sehn, dass der Bestand der Erb- 
schaft möglichst ungeschmälert erhalten werde. Hält Mommsen 
zu diesem Behufe eine weitgehende Vertretung der Masse und 
die Einräumung eines ausgedehnten Rechts in Beziehung auf 
die Verwaltung derselben an den Erbschaftsvertreter — für er- 
forderlich, so steht das völlig im Einklang mit den practischen 
Bedürfnissen der Gegenwart, die nur eine massige Erweiterung 
der hier zu engen Grenzen der landrechtlichen Nachlasscuratel 
allerdings dringend erheischt. 

Wem die praktische Anwendung solcher Grundsätze be- 
schieden ist, wird empfinden, dass nichts verfehlter wäre, als 
die Annahme, es habe sich ein dringendes Bedürfaiss zur Re- 
form der Rechtsstellung des Nachlasspflegers nach derjenigen 
Richtung hin herausgestellt, welche vom Entwurf eingeschlagea 
wird; er wird bestätigen müssen, dass sich eine gewissermaassen 
neutrale Stellung des Nachlasspflegers dem Rechtsbewusstsein 
der betheiligten Kreise unverkennbar eingeprägt hat, wie sich, 
der Nachlasspfleger im Allgemeinen als Hilfeorgan der Nach- 
lassbehörde fühlt, das die Aufgabe hat, die Interessenten zu 
ermitteln, die Gläubiger zu befriedigen und die Masse zu er- 
halten. 

Aber nun soll er Vertreter werden dessen, der Erbe wird, 
nun ist der Stellung eine einseitige Richtung gegeben mit allen 
Consequenzen besonderer Verantwortlichkeit dem einen gegen- 
über. Seltsam, dass sich der Vertreter diejenigen zu suchen 
und zu ermitteln haben wird, die er zu vertreten berufen ist 2 ) 

! ) Motive zu seinem Entwurf S. 283. 

a ) Denn er soll auch ein Organ des Nachlassgerichts sein für die Er- 
mittelungen, wo der Erbe sein möge. Motive Bd. 5 S. 555. 
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und seltsam, dass ein Nachlasspfleger bald mehrere, bald aber 
auch nur einen von mehreren Miterben vertreten kann; 1 ) denn 
sind es mehrere, die kraft; Gesetzes Erben werden, so muss 
das Vertretungsverhältniss sie doch wohl alle umfassen, ohne 
Rücksicht auf die divergirenden Willensrichtungen, die da zu 
Tage treten können. 

Mit bewunderungswürdiger Klarheit und Schärfe hat der 
Entwurf die Idee der Personalpflegschaffc allerdings auch diesen 
Verhältnissen angepasst. Nach ihm haben die Constructions- 
Controversen hinsichtlich der rahenden Erbschaft keine prac- 
tische Bedeutung mehr. Die Fälle zeitweiliger „Erblosigkeit 
der Erbschaft" sollen allerdings auch noch denkbar sein, 2 ) 
aber es lassen sich keine allgemeinen Normen hinstellen; die 
Fälle der ruhenden Erbschaft sind Einzelfalle, aber in den 
Einzelfällen tritt nur die thatsächliche Sachlage hervor, und nur 
die thatsächliche Sachlage soll Berücksichtigung finden 3 ) — 
eben durch Anordnung der Nachlasspflegschaft, vorausgesetzt, 
dass es sich nicht um ein nur kurzes Zwischenstadium handelt. 

Aber man vergegenwärtige sich die geschaffene Rechtslage. 
Mit dem Tode des Erblassers ist die Erbfolge eröffuet; „kraft 
des Gesetzes" soll sich der Uebergang der Erbschaft auf den- 
jenigen vollziehen, welcher als Erbe berufen ist, vorbehaltlich 
des Rechts der Ausschlagung; — sonst jedoch fallen beide 
Momente begrifflich zusammen — mit dem Erbfalle erfolgt der 
Anfall der Erbschaft, soweit nicht das Gesetz ein Anderes be- 
stimmt. Die unzweideutige Bestimmtheit dieser Regeln macht 
jede Fiction entbehrlich, bedeutungslos wird die Fiction einer 
Römischen Rechtsdoctrin, die die Wirkungen des Erbschafts- 
antritts zurückbezieht auf den Zeitpunkt, da die Erbfolge er- 
öffnet wurde. Wer sich schliesslich als Erbe herausstellt, gilt 
als der kraft des Gesetzes berufene Erbe, dem die Erbschaft 
mit dem Erbfalle angefallen ist, und sei es selbst der Fiscus, 
der nicht mehr ausschlagen kann. 4 ) 

') Motive a. a. 0. S. 546. 

2 ) Kühnast, Erb rechtliche Studie. Gruchot, Beiträge Bd. 32 S. 656 ff. 

3 ) Motive Bd. 5 S. 489. 

4 ) § 1974. 
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Gewiss ist, dass die Sätze des Entwurfs keinem Zweifel 
darüber Raum lassen, dass ein Erbe immer da sein muss, auf 
den die Rechte und vermögensrechtlichen Verbindlichkeiten des 
Erblassers kraft Gesetzes übergehn, nur die Inhabung und der 
Besitz der Erbschaftsstücke nicht — sehr natürlich, weil hier 
die Erlangung der thatsächlichen Gewalt eine Einwirkung auf 
die Sache voraussetzt, wie anderseits zum Besitz noch der 
Wille des Inhabers, die Sache als die seinige zu haben, der 
Besitzwille — aber auch die thatsächliche Möglichkeit beliebiger 
Wiederholung jener Einwirkung auf die Sache — hinzutreten 
müssen. 

Ob er sich nun als Nacherbe oder als Erbeserbe rechtlich 
darstellt, dem ein selbständiges Recht im Entwurf gegründet 
ist, darauf kommt es zunächst nicht an, aber ein Erbe ist jeden- 
falls da und er muss nach der vom Entwurf geschaffenen 
Rechtslage da sein; — nur dass man noch nicht weiss, wer es 
ist und dass ihm selbst die Erbesqualität nur noch unbekannt 
ist, begründet einen Zustand thatsächlicher Behinderung, ver- 
gleichbar jenem, für den die Generalclausel der Preussischen 
Vormundschaftsordnung einen nothdürftigen Rechtsbehelf ge- 
schaffen hat, auf den allerdings der § 1742 des Entwurfs eher 
anwendbar erschiene, wenn es sich nicht um mehr als „eine 
Angelegenheit" handelte. 

Nicht darauf ferner kommt es an, dass der berufene Erbe 
noch ausschlagen kann, denn nur, wer nach Ueberwindung aller 
rechtlichen Hindernisse als wahrer Erbe schliesslich sich heraus- 
stellt, wem ohne Bedenken der Erbschein wird ertheilt werden 
können, kommt in Betracht. 

Allein solange die Persönlichkeit dieses Erben noch in ein 
gewisses Dunkel gehüllt ist, kann es nur als die Adgabe des 
Staates angesehn werden, dass einerseits dieses Dunkel in 
Bezug auf die Subjectivität des Erben gelichtet werde, dass aber 
auch anderseits das Object seiner hier allein in Frage kommen- 
den rechtlichen Beziehungen nicht wiederum verdunkelt werde. 
In der ersteren Beziehung hat er ein rechtliches Interesse 
nur daran, dass der Erbe, und sei es in der Form des Auf- 
gebots, ermittelt werde, in letzterer Hinsicht, dass die Ver- 
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lassenschaft erhalten und soweit erforderlich, provisorisch ver- 
waltet werde. 

Abgesehn hiervon ist jedoch, wenn durch positive Rechts- 
norm eine solche Rechtsgestaltung geschaffen ist, dass ein Erbe 
jedenfalls zum Vorschein kommen muss, derjenige, „welcher 
Erbe sein wird", der Regel nach, vom Erbfall an als Trager 
der die Erbschaft angehenden Rechtsverhältnisse anzusehn und 
nicht mehr die „substantirte Persönlichkeit" Ihering's. Die 
ruhende Erbschaft hat eine völlig veränderte Bedeutung erlangt 
in dem rein factischen Verhältniss, dass der nur dem Namen, 
der Individualität nach noch unbekannte Träger der mit der Erb- 
schaft verbundenen Rechte und Rechtsverhältnisse sein Erbrecht 
geltend zu machen nicht in der Lage ist, dass jene nicht wirk- 
sam ausgeübt werden können. 

Muss demnach eine Vertretung wieder eingeführt werden, 
so kann es eben nur — das ist die zwingende Logik des 
schöpferischen Gedankens — eine Vertretung des Erben sein, der 
nur zur Zeit nicht bekannt ist; jedoch nur eine Vertretung in 
der Geltendmachung des Erbrechts und in der Ausübung der 
daraus spriessenden Rechte und Verbindlichkeiten. Es soll der 
Nachlasspfleger weder annehmen noch die Erbschaft ausschlagen 
können, auch nicht Rechtsstreitigkeiten über das Erbrecht selbst 
zu führen befugt sein, — denn er soll nicht den vertreten, der 
als Erbe noch annehmen oder ausschlagen kann,, sondern den, 
der endgiltig sich als Erbe erweist; mit diesem als Vertretenen 
kann er als Vertreter nicht Rechtsstreitigkeiten über das Erb- 
recht fuhren, sonst aber dergleichen Rechtsstreitigkeiten zu führen 
kann er begriffsmässig nicht in die Lage kommen. Wohl aber 
soll dem Nachlasspfleger als Vertreter des Erben das Inventar- 
recht 1 ) kraft des Gesetzes zustehn; er soll den Verlust des 
Inventarrechts nicht herbeiführen können, weil er den Rechten 
des Erben nicht soll vergeben können. Er hat die Nachlass- 
sachen in seine Inhabung zu nehmen, den Nachlass festzustellen 
und zu verwalten, näher kann der Wirkungskreis auch nach 
dem Entwurf 2 ) nicht bestimmt werden, denn auch dieser sieht 

*) § 2063, §§ 2092 ff. 
2 ) Motive Bd. 5 S. 549. 
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die Hauptaufgabe des Pflegers darin, dass der Nachlass thun- 
lichst in dem Stande erhalten werde, in welchem derselbe 
sich bei der Uebernahme der Nachlasspflegschaft befunden 
hat; daher könne auch die Liquidation des Nachlasses nicht 
ohne weiteres in den Bereich der Aufgaben des Nachlasspflegers 
fallen. 

In allen diesen Beziehungen entfernt sich demnach der 
Entwurf nicht wesentlich von den Aufgaben und Zielen — , 
denen die moderne Rechtsentwickelung in Bezug auf die Um- 
grenzung der Functionen eines Nachlasspflegers zustrebt, und 
wenn man an dem traditionellen Rechtsbegriff der Pflegschaft, 
— von dem generellen Gesichtspunkt aus — als der staatlich 
angeordneten und geregelten Fürsorge für Personen oder Rechts- 
verhaltnisse festhalten wollte, so würde man sagen können: es 
erschöpfe der so möglichst bestimmbare Wirkungskreis des 
Nachlasspflegers den Inhalt dieser Pflegschaft so vollständig, 
das Wesen der Nachlasspflegschaft werde lediglich durch die 
so charakterisirten — ihm übertragenen — Aufgaben derartig 
fest bestimmt, dass es das rechtshistorisch begründete Fundament 
verschieben hiesse, wollte man dieser Pflegschaft fortan eine 
einseitige, lediglich die Vertretung des Erben verfolgende Richtung 
geben. Der Schwerpunkt der Fürsorge des Nachlassgerichts 
beruht begrifflich im Wesentlichen auf der Fürsorge für den 
Nachlass; eine Fürsorge in der Gestalt einer Vertretung für 
den unbekannten Erben zu schaffen, der einer Vertretung viel- 
leicht nicht bedarf, kann strenggenommen nicht nächstes Ziel 
der Nachlassbehörde sein. 

Der Entwurf richtet aber eine Pflegschaft für den Erben 
ein, es ist demnach keine „Nachlasspflegschaft" mehr, 
sondern eine „Erbespflegschaft", die hier eingeführt wird. 
Soll an der einseitigen Vertretung des Erben festgehalten werden, 
so muss der alte Name fallen — denn es ist eine falsche Flagge, 
die das neue Product eines ebenso scharf und durchsichtig, wie 
bestrickend formulirten Rechtsgedankens deckt. An Stelle der 
„Nachlasspflegschaft" würde demnach nur noch die Bezeichnung 
„Erbespflegschaft" den Kern der Sache treffen, der Name 
„Nachlasspflegschaft" würde geeignet sein, eine Reihe von Miss- 
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Verständnissen und falschen Schlüssen hervorzurufen, deren Be- 
deutung nicht zu unterschätzen ist. 

Und gilt der Nachlasspfleger als Vertreter des Erben, so 
kann es kommen, dass die Vertretung eine Person betrifft, die 
schon vertreten ist. Als Erbe kann sich schliesslich ausweisen 
ein solcher, der unter elterlicher Gewalt oder unter Vormund- 
schaft steht. Hier können in Bezug auf die Legitimation der 
Vertreter zur Führung einzelner Rechtsangelegenheiten Zweifel 
und Bedenken entstehn und Collisionen hervorgerufen werden, 
deren Tragweite nicht zu übersehn ist, namentlich in Zeit- 
perioden, in denen die Person des definitiven Erben bereits 
erkennbar hervortritt. Und nun gar, wenn erwogen wird, dass 
der Personalpfleger nach dem Entwurf vormundschaftlichen 
Rechtscharakter aufweist, dass er innerhalb seines Wirkungs- 
kreises ganz die Stellung eines Vormundes haben soll; dann 
würde sich überdies ein gewisser Zwiespalt mit der Vorschrift 
des § 1738 des Entwurfs ergeben, wonach der Bevormundete 
und der Minderjährige nur einen Pfleger erhalten soll für solche 
Angelegenheiten, bei welchen die Fürsorge des Vormundes oder 
des Inhabers der väterlichen Gewalt erforderlich ist, jedoch 
aus einem thatsächlichen oder rechtlichen Grunde nicht eintreten 
kann. Diese Vorschrift erschiene hier nicht anwendbar, wohl 
aber würde sich ergeben, dass zwei vormundschaftliche Vertreter 
nebeneinander fungiren. 

Der Fall würde selbstverständlich nicht zu confundiren 
sein mit jenem, da ein bekannter Erbe für den Nachlass aus 
dem Grunde zu sorgen ausser Stande ist, weil er geschäftsun- 
fähig oder in der Geschäftsfähigkeit beschränkt ist; — in 
solchem Falle liege es dem zuständigen Gerichte ob, thunlichst 
bald für die Bestellung eines Vormundes oder Pflegers für jenen 
Sorge zu tragen. 1 ) 

Auch dann ist der „ Nachlasspfleger u ein Personalcurator 
desjenigen, welcher Erbe sein wird, wenn er auf Antrag eines 
Nachlassgläubigers bestellt wird. Die Civilprozessordnung hat 
in den §§ 693, 694 noch sehr wohl unterschieden zwischen 



*) Motive Bd. 5 S. 544. 
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einem einstweiligen Vertreter oder „Curator" des Nachlasses 
und demjenigen des Erben, wenn es sich um Fortsetzung 
einer Zwangsvollstreckung nach dem Tode des Schuldners 
handelt, denn in dem einen Falle kann das Vollstreckungs- 
gericht einen einstweiligen besondern Vertreter „dem Nach- 
lasse" oder „dem Erben," in dem andern Falle das zustän- 
dige Nachlassgericht einen Curator „dem Nachlasse" oder 
„dem Erben" bestellen. Der Grundgedanke ist vom Entwurf 
wieder aufgenommen, die Unterscheidung aber bedeutungslos 
geworden. Jezt gilt es, den Nachlassgläubigern die Rechts- 
verfolgung zu erleichtern und in Erweiterung des Princips der 
Civilprozessordnung, ihnen nicht bloss die Fortsetzung der 
Zwangsvollstreckung, sondern die Prozessführung überhaupt zu 
ermöglichen, bevor der berufene Erbe angenommen hat. 1 ) Der 
berufene Erbe kann noch ausschlagen. Geschieht dies nicht, 
sei es, dass er ausdrücklich oder stillschweigend erklärt, Erbe 
sein zu wollen, sei es, dass er die gesetzlich bestimmte Frist 
von 6 Wochen — oder 6 Monaten, wenn er im Auslande lebt, 
oder der Erblasser seinen letzten Wohnsitz im Auslande gehabt 
hat 2 ) — vom Zeitpunkt, da er von dem Anfall der Erbschaft 
Kenntniss erlangt hat — verstreichen lässt — , so gilt die Erb- 
schaft als angenommen. Vor der Annahme der Erbschaft ist 
nach positiver Vorschrift des Entwurfs der Erbe nicht verpflichtet, 
einen zwischen dem Erblasser und einem Dritten anhängig ge- 
wordenen Rechtsstreit fortzusetzen oder auf einen Rechtsstreit sich 
einzulassen, welcher gegen den Erben als solchen erhoben wird. 3 ) 
In einem solchen Falle kann demnach der Nachlass- 
gläubiger, wenn er seinen Anspruch glaubhaft macht und der 
als Erbe Berufene, welcher noch nicht angenommen hat, für 
die Befriedigung des Gläubigers nicht sorgt — eine Ablehnung 
des Erben, sich auf die Klage einzulassen oder eine directe 
Weigerung, den Gläubiger zu befriedigen, ist nicht erforderlich 4 ) 
— einen Nachlasspfleger bestellen lassen. 

l ) Motive Bd. 5 S. 546, 547. 
3 ) §§ 2029, 2030. 

3 ) § 2057. 

4 ) Motive Bd. 5 S. 547. 
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Es fragt sich nur, ob die Einsetzung eines Pflegers in dem 
vollen Umfange einer Nachlasspflegschaft nicht über das Bedürf- 
niss hinausgeht? Handelt es sich um eine Erweiterung des 
Princips der Civilprozessordnung, so ist zu erwägen, dass diese 
nur eine SpezialVertretung für die Zwangsvollstreckung einfährt 
und dass dementsprechend es genügend erscheinen möchte, eine 
Vertretung nur in Ansehung der beabsichtigten Rechtsverfolgung 
einzurichten; hier ist der Erbe nicht unbekannt; wenn er vor 
Annahme der Erbschaft für die Befriedigung nicht sorgt, so 
kann dies in Umständen seinen Grund haben, die sein Bedenken, 
ob er annehmen oder ausschlagen solle, rechtfertigen können. 
Aber dann schon seinen EntSchliessungen gewissermaassen in An- 
sehung der Erbschaft überhaupt vorzugreifen und ihm einen 
vormundschaftlichen Vertreter in Ansehung aller mit der Erb- 
schaft zusammenhängenden Angelegenheiten aufzudrängen, er- 
scheint in mehr als einer Beziehung bedenklich. 

Denn im Grunde erscheint die vorgeschlagene Construction 
der Nachlasspflegschaft wie eine unwillkürliche Reminiscenz an 
das alte Bevormundungsprincip. Unger hat in seiner „Ver- 
lassenschaftsabhandlung in Oesterreich" 1 ) den Gedanken durch- 
geführt, dass es auch in der Verlassenschaftsbehandlung Auf- 
gabe moderner Rechtsentwickelung sein müsse', das alte Legali- 
tätsprincip möglichst zu beseitigen. Die Dazwischenkunft der 
Obrigkeit erscheine'- als eine weitgreifende Bevormundung der 
Parteien, denen es nicht überlassen werde, die Realisirung und 
Auseinandersetzung ihrer Ansprüche selbst zu besorgen, sondern 
deren Angelegenheit die Obrigkeit in ihre Hand nimmt, um sie 
selbst zu einem Ende zu führen .... Freilich sind es da 
noch ganz andere Officialmaassregeln, die Unger im Auge hat. 
Aber in gewisser Beziehung könnte man dabei auch an den 
dem Erben von der Obrigkeit bestellten vormundschaftlichen 
Vertreter denken, — auf den fast anwendbar erscheinen möchte, 
was Suarez in der revisio monitorum hinsichtlich der obrigkeit- 
lichen Nachlassbehandlung überhaupt bemerkt: 2 ) 

l ) Wien 1862, S. 8 ff. 

a ) Bornemann, Systematische Darstellung des preuss. Ciyilrechts. 
2. Aufl. VI. S. 285. 
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„ .... j die Gesetze müssen die Rechte und Pflichten 
eines Erben bestimmen, sowohl in Beziehung auf die Erbschafts- 
masse selbst als in Beziehung auf die debitores, creditores und 
legatarios. Gibt der Staat deutliche und bestimmte Gesetze, 
so hat er das Seinige gethan, und nun ist es Sache eines jeden 
Bürgers, von diesen Rechten Gebrauch zu machen und die 
Pflichten zu beobachten. Die rechtlichen Folgen, wenn er jene 
vernachlässigt und diesen zuwiderhandelt, bestimmt ebenfalls 
das Gesetz und die Folgen muss alsdann ein Jeder sich selbst 
zuschreiben. So lange es nicht auf Verhütung und Bestrafung 
von Verbrechen ankommt, muss der Richter in die Geschäfte 
der Bürger sich nicht anders mischen, als wenn er dazu auf- 
gefordert wird. Geht er weiter, so leidet die bürgerliche Frei- 
heit; er wirft sich zum Vormunde der Bürger des Staates auf. . . ." 

Hier aber greift die Obrigkeit bevormundend in die Rechts- 
sphäre des Erben ein, indem sie ihm einen Personalpfleger mit 
vormundschaftlichem Rechtscharakter aufdrängt, dessen Befug- 
nisse, eben weil sie vormundschaftliche sind, grundsätzlich 
nicht durch besonders einengende Normen beschränkt werden 
dürften, der den präsumtiven Willen des von ihm Vertretenen 
nach seiner subjectiven Auffassung zur Ausfuhrung zu bringen 
versuchen wird, dessen subjective Auffassung indess sich nicht 
selten mit derjenigen des Erben nicht decken wird. Dass aus 
einem solchen Verhältniss zwischen Vertreter und Vertretenen 
demnächst Collisionen entstehn können, erscheint nicht zweifel- 
haft; wie es anderseits eigenthümlich berühren muss, dass einem 
Erben, der allerdings für die Befriedigung eines Gläubigers 
nicht sorgt, vor der Annahme der Erbschaft ohne seine Ein- 
willigung ein Pfleger bestellt werden kann, während sonst in 
anderen Fällen die Einleitung einer Pflegschaft für einen Voll- 
jährigen nur mit seiner Einwilligung erfolgen soll. 1 ) 

Und lässt es sich denn auch mit absoluter Bestimmtheit 
sagen, dass sich der Nachlasspfleger als ein Pfleger desjenigen 
darstellt, dass er unter allen Umständen als Pfleger desjenigen 
handelt, der Erbe sein wird? 



x ) § 1739. 
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Lässt sich denn nach dieser Formel „Pfleger desjenigen, 
welcher der Erbe sein wird" mit unzweifelhafter Bestimmtheit 
ein Vertretongsverhältniss construiren in Bezug auf eine be- 
stimmte Persönlichkeit, eine Vertretung im Willen einer indi- 
viduellen Person, wie sie der Vetretungsbegriff erfordert? 

Unger erhebt gegen die alte Verlassenschaftsabhandlung 
in Oesterreich den Vorwurf, 1 ) dass, während sie principiell 
die absolute und endgiltige Feststellung des Erbrechts bezweckt, 
sie practisch doch nur eine relative und anfechtbare Ordnung 
der Verhältnisse zu Stande bringe. Da durch die Abhandlung 
und Einantwortung nicht jus inter omnes geschaffen werde, so 
sei der vom Gericht anerkannte und eingewiesene Erbe gar 
häufig in der Lage eines blossen Bonorum Possessor sine re, 
cui alius jure civili evincere hereditatem potest (Ulp. Fragm. 
XXVm, § 13, Gajus HI, § 35—38). Durch das Institut der 
Abhandlungspflege solle der wahre Erbe ermittelt werden, und 
es werde doch nur der wahrscheinliche Erbe ermittelt. Man 
forsche nach Gewissheit und erhalte Wahrscheinlichkeit, 
man suche den wahren Erben und finde den möglichen 
Erben .... 

Mit einer gewissen Modifikation lassen sich diese Sätze 
auch auf das vorliegende Verhältniss anwenden. Denn welches 
ist der Erbe, den der Nachlasspfleger als Personalpfleger vertritt? 

Die für den unbekannten Erben bestellte Nachlasspfleg- 
schaft soll nach § 2066 des Entwurfs erst aufgehoben werden, 
wenn der Erbe ermittelt und die Erbschaft von demselben an- 
genommen ist. 

Derjenige, welcher ermittelt ist oder auf die von dem 
Nachlassgericht erlassene öffentliche Aufforderung 1 ) sich meldet, 
hat nachzuweisen, dass er der Erbe sei oder dass er sein Erb- 
recht durch Erhebung der Klage gegen den Fiscus geltend 
gemacht habe. Ihm ist auf Antrag der Erbschein zu ertheilen, 
der ihn als Erben legitimirt, durch den bezeugt wird, dass und 
in welchem Umfange der Antragsteller auf Grund der gesetz- 
lichen Erbfolge Erbe ist. 

x ) S. 129 a. a. 0. 
3 ) § 2067. 
Adamkiewicz, Rechtsbegriff der Curatel. 15 
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Nichts würde der Annahme entgegenstehn, dass der Nach- 
lasspfleger diesen durch den Erbschein legitimirten Erben als 
Personalpfleger vertreten habe, so lange derselbe unbekannt 
war; hat er angenommen, so würde die Nachlasspflegschaft auf* 
zuheben sein, denn der so legitimirte Erbe gilt als der ermittelte 
gesetzliche Erbe. 

Allein für die Richtigkeit des Erbscheins streitet nur eine 
gesetzliche Vermuthung, mit der Wirkung, dass die in dem 
Erbschein bezeugte Eigenschaft als Erbe als bewiesen gilt, aber 
der Beweis des Gegentheils völlig frei bleibt. 1 ) 

Kommt dann ein Dritter zum Vorschein, der nachweist, 
dass er der wirkliche Erbe sei, erwirkt er gegen Jenen, als ver^ 
meintlichen Erben, die Herausgabe des thatsächlich unrichtigen 
Erbscheins 2 ) und die Herausgabe der Erbschaft auf Grund 
seines Erbschaftsanspruchs 3 ) — so würde sich ergeben, dass 
auch das Vertretungsverhältniss des Nachlasspflegers als Per- 
sonalpflegers eine seltsame Metamorphose durchzumachen hätte: 
alle Rechtsbeziehungen zu dem ersten ermittelten und doch nur 
vermeintlichen Erben würden zu lösen und auf den wirklichen 
Erben zu übertragen sein. Aber welche Complicationen können 
hier die Folge sein, und lässt sich eine Personalpflegschaft auf- 
recht erhalten, deren Rechtsbeziehungen zu einer bestimmten Per- 
sönlichkeit sich nicht von vornherein scharf und bestimmt er- 
messen lassen? 

Denn es ruht das Verhältniss auf einem schwankenden 
Grunde, und es zeigt sich, zu wie misslichen Folgen es fuhren 
kann, wenn der Rechtsbegriff der Personalpflegschaft über 
die traditionelle Beziehung zu einer von vornherein individuell 
bestimmten Persönlichkeit hin ausgedehnt wird. Der Nach- 
lasspfleger nimmt den zunächst ermittelten Erben als seinen 
dominus negotii hin, und nach Lage der Sache ist eine andere 
Alternative nicht denkbar, ihn glaubt er durch Erfüllung aller 
Ansprüche aus Nachlass Verbindlichkeiten, 4 ) aus den von ihm 

*) § 2076. Motive Bd. 5 S. 567. 
*) § 2074. 

3 ) § 2080. 

4 ) § 2062. 
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vorgenommenen Rechtsgeschäften 1 ) berechtigt und verpflichtet 
zu haben, ihm haftet er und gegen ihn halt er sich schadlos 
im Sinne des Entwürfe mit der „actio tutelae", 2 ) — und nun 
tritt ein Anderer hervor, der sein besseres Recht erweist, der 
im Streit um das Erbrecht obsiegt, dem Jener weichen muss, 
den der Nachlasspfleger als seinen „Pflegebefohlenen" anerkennen 
muss — und Alles war nur eine Illusion, alle Beziehungen zum 
vermeintlichen Erben hinfallig, die etwaige „actio tutelae" gegen- 
standslos! — 

Es lässt sich nicht absehn, dass bei der Stellung des 
Nachlasspflegers als eines Pflegers desjenigen, welcher „der 
Erbe sein wird*, die Dinge im gegebenen Falle eine andere 
Wendung nehmen könnten. 

Fast genau so formulirt indess auch Eccius die Rechts- 
stellung des Nachlasspflegers nach der Vormundschaftsordnung. 
Wiewohl er die Notwendigkeit der Einleitung von dem Be- 
dürfniss der „Bewahrung des Nachlasses" abhängig gemacht 
wissen will, 8 ) so bezeichnet er den Nachlasspfleger doch als 
den dem unbekannten Erben zur Erhaltung des Nach- 
lasses und zur Ausmittelung des Erben bestellten 
Pfleger. 4 ) Wen aber eigentlich der Pfleger vertreten habe, 
das entscheide sich erst nach Ermittelung der Erbberechtigung 
und dem Erbverzicht oder Erbantritt des. Berufenen. Das könne 
also sehr gut ein Anderer sein, als der zunächst zur Erbschaft 
Berechtigte, vielleicht sogar der Fiscus. 

Liegt denn aber wirklich ein Bedürmiss zu einer so ge- 
zwungenen J Ausdehnung des Vertretungsbegriffs vor? Ist es 
erforderlich oder auch zweckmässig, dass dem Pfleger die mit 
einem solchen Vertretungsverhältniss verbundene gesteigerte 
Verantwortlichkeit — dem Vertretenen — gegenüber aufge- 
bürdet wird? Und wenn diese Verantwortlichkeit auf ein 
gewisses Maass reducirt wird, und wenn die Rechte und 

J ) § 2092. 

2 ) Motive Bd. 5 S. 551. 

3 ) Förster-Eccius, Theorie u. Praxis des heutigen gemeinen preussi- 
schen Privatrechts. 5. Aufl. 1888. Bd. 4. S. 222. 

4 ) S. 220. 

15* 
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Verbindlichkeiten des Vertreters eingeschränkt werden, steht 
dann nicht wieder der vormundschaftliche Rechtscharakter 
des Vertreters in Frage? Es liegt denn doch ein gewissep 
Widerspruch darin, den Nachlasspfleger als Vertreter des Erben 
darzustellen und ihm anderseits die rolle Freiheit des Handelns 
für den Vertretenen innerhalb der ihm zugewiesenen Rechts- 
sphäre zu benehmen. Nie kann ein aufgedrängter Vertreter 
in Wahrheit den präsumtiven Willen des Vertretenen so treu 
und wahr repräsentiren, wie der aus freier Wahl und gegen- 
seitiger Verständigung hervorgehende. 

Und wenn auch nach dem Entwurf das ganze Erbrechts- 
verhältniss von dem Altgermanischen nur fremd drapirten 
Rechtsgedanken durchdrungen wird: „le mort saisit le vif," dass 
der definitive Erbe als Erbe »gilt" von Anbeginn, — und wenn 
es auch keine „ruhende Erbschaft" mehr geben soll im Sinne 
der Vergangenheit, wenn nur der thatsächliche Zustand berück- 
sichtigt werden soll, dass der Erbe — weil und so lange er 
unbekannt ist — sein Erbrecht nicht bethätigen kann; — so 
darf dennoch gefolgert werden, dass der staatlich anerkannte 
Sicherungszweck vollkommen erreicht wird und dass es dem 
Erben genügen muss, wenn ihm nur diese Bethätigung 
seines Erbrechts ermöglicht werde. Dies aber kann 
nach wie vor lediglich geschehn dadurch, dass Alles gethan 
werde, um den Erben zu erforschen und bis dahin ihm seine 
Erbschaft zu bewahren, zu erhalten, und soweit erforderlich, 
zu verwalten. 

Auch unter Berücksichtigung der erbrechtlichen Grund- 
sätze des Entwurfs kann man zu dem Resultat gelangen, dass 
die so umschriebenen Aufgaben den Inhalt und das Wesen 
einer Nachlasspflegschaft vollkommen erschöpfen, und dass es 
daneben der Construction eines irgendwie gearteten directen 
Vertretungsverhältnisses nicht bedarf. 

VIII. Schlussbemerkungen. Ergebnisse. 

Die Darstellung gelangt zu folgenden Ergebnissen: % 
Die moderne Bezeichnung „Pflegschaft" deckt nicht voll- 
kommen den reinen Curatelbegriff. Denn jene ist ihrer histo- 
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risch-ethymologischen Bedeutung nach Deutsch, dieser aber 
Römisch-rechtlichen Ursprungs. Thatsächlich soll es sich nur 
um eine sinnentsprechende Uebertragung des früheren populären 
Namens Guratel handeln. Allein mit dem Namen hat auch 
Inhalt und Wesen des Curatelbegriffs eine veränderte Bedeu- 
tung erhalten. Denn wenn auch manche Beziehungen die 
Curatel mit der Vormundschaft verbanden, wenn beide Rechts- 
institute einander, zumal auch in der systematischen Quellen- 
behandlung, in mancher Hinsicht sehr nahe gerückt wurden, 
so bestand doch ein grundsätzlicher Gegensatz, der ergab, dass 
auf dem gemeinsamen Boden obrigkeitlicher Fürsorge zwei 
Rechtsproducte mit scharf gesonderter Eigenart erstehn und 
sich entwickeln konnten, die Vormundschaft und die 
Curatel. 

Vielgestaltiger wurde die zweite. Denn der vormund- 
schaftliche Schutz konnte und kann nur die individuell be- 
stimmbare physische Person treffen, aber auch nur die phy- 
sische Person — gewissermaassen in ihrer Totalität. Darin 
äussert sich die Vormundschaft ihrem Inhalt und Wesen nach 
begrifflich, dass sie die physische Person in allen rechtlich 
relevanten Beziehungen umfassen kann und soll; insofern stellt 
sie sich als Surrogat einer fehlenden oder ruhenden elterlichen 
Gewalt dar. Wenn aber der Rechtsschutz die physische Person 
nur in einzelnen umgrenzten Beziehungen trifft, so ist die so 
geartete Fürsorge begrifflich keine vormundschaftliche mehr. 
Eine partielle Vormundschaft ist eben keine Vormundschaft, 
Die besonders gesetzlich geregelte, im gegebenen Falle obrig- 
keitlich angeordnete ausserordentliche Fürsorge für einzelne 
Angelegenheiten einer bestimmten physischen Person kenn- 
zeichnet das Wesen und den Rechtsbegriff der Personal- 
curatel. Die Personalcuratel kann auch nur die Fürsorge für 
die Person des Pflegebefohlenen zum Gegenstande haben, 
wenn die obrigkeitliche Anordnung lediglich darauf gerichtet 
ist. Allein der Regel nach betrifft sie die ausserordentliche 
Fürsorge für vermögensrechtliche Angelegenheiten einer Person, 
und charakterisirt sich dann regelmässig als eine von Staats- 
wegen angeordnete Specialbevollmächtigung oder Vertretung des 
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Pflegebefohlenen hinsichtlich der der Fürsorge übertragenen 
Angelegenheiten; diese Fürsorge ist eine eigengeartete, die sich 
wohl auch als eine Ergänzung unzulänglichen vormundschaft- 
lichen Schutzes, nicht aber als vormundschaftlicher Schutz selbst 
erklären lässt, und die zumeist ihren eigentümlichen Regeln 
unterworfen ist. Anderseits wird jedoch das Wesen und die 
Sonderart der Personalcuratel durch die Rechtsbeziehungen des 
Curators zu einer gewissen, individuell unterscheidbaren phy- 
sischen Person bestimmt. Mag sie an der Besorgung ihrer 
Angelegenheiten aus rechtlichen oder thatsächlichen Gründen 
gehindert, — mag sie abwesend oder verschollen sein, mag es 
selbst zweifelhaft oder ungewiss sein, ob sie noch am Leben 
sei, — aber die Existenz einer solchen Rechtspersönlichkeit 
an sich darf überhaupt nicht in Frage stehn. Der Begriff 
steht und fallt mit der Beziehung zu einer bestimmten phy- 
sischen Persönlichkeit, er lässt sich nicht erweitern durch eine 
künstliche Ausdehnung der Rechtspersönlichkeit über die Geburt 
und den Tod hinaus — im Sinne Rudorff's, er lässt sich eben- 
sowenig in Verbindung bringen mit ungewissen und unbe- 
kannten Interessenten, von denen es überhaupt zweifelhaft ist, 
ob sie je zum Vorschein kommen, wie mit der Vertretung von 
Erben, die der Existenz und der Individualität nach unbekannt 
sind, denn hier kann jede personale Beziehung nur auf dem 
Wege einer sehr künstlichen, dehnbaren und problematischen 
Rechtsfiction gewonnen werden. Weder ist demnach die Für- 
sorge für die rechtlichen Interessen einer Leibesfrucht oder 
unbekannter und ungewisser Descendenten und Substituten eine 
Personalcuratel, noch ist es die Nachlasspflegschaft, wie man 
sie auch immer construiren möge. 

Und ist es dann auch in der Natur dieses Rechtsverhält- 
nisses begründet, dass es sich stets und überall zu einer per- 
sonalen Vertretung zuspitzen müsse? 

Möge an der Bezeichnung „Pflegschaft", „Pfleger" oder 
gar „Pflegerin" festgehalten werden, — wiewohl der doch nicht 
ganz fremde Ausdruck „Curatel", „Curator" zum mindesten 
ebenso populär geworden ist, wie im Lnmobiliarsachenrecht die 
fremde „Hypothek" der einheimischen Grundschuld gegenüber, 
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— wie das „Testament", das „Codicill", — so darf doch der 
römisch-rechtliche Ursprung des Instituts, das universale Be- 
deutung erlangt hat, und überall von denselben überlieferten 
Grundsätzen getragen sein müsste, — nicht verkannt werden. 
Nur die Ausgestaltung der Materie im Einzelnen müsste sich 
jedem nationalen Rechtssystem accomodiren. Nur so kann, 
was internationale Anerkennung gefunden hat, auch in mancher 
Beziehung zu einer internationalen Rechtswohlthat gestaltet 
werden. 

Der überlieferte rechtliche Grundcharakter der Curatel ist 
aber ein anderer, ihr Geltungsbereich ein weiterer, als nach den 
landrechtlichen Bevormundungsprincipien des vorigen Jahr- 
hunderts, die sich merkwürdigerweise gerade in Bezug auf die 
Curatel erhalten haben. Die ausserordentliche staatliche Für- 
sorge, die im gegebenen Falle obrigkeitlich angeordnet wird, 
kann Rechtsinteressen treffen, deren unmittelbare Beziehung zu 
einem individuell-persönlichen Mittelpunkt nicht erkennbar ist! 
Dann liegt auch eine Curatel vor, und doch keine Personal- 
curatel. Soll man sie Realcuratel nennen? Allein mit dieser 
Schuleintheilung ist nicht viel gewonnen und der Kern der 
Sache nicht getroffen. 

Es lässt; sich nur von einem generellen Gesichtspunkt 
aus sagen: Inhalt und Art der Curatel wird im Einzelnen nur 
bestimmt durch die Art der Fürsorge, durch den Inhalt und 
Umfang der Aufgaben, die dem Pfleger richterlich übertragen 
werden. Wenn nur das Gesetz die zugelassenen Voraus- 
setzungen im Allgemeinen regelt und doch der Richter im 
Einzelfalle den Wirkungskreis normiren muss, der dem Pfleger zu- 
fällt und der sich nach dem jeweiligen thatsächlichen Bedürfniss 
richtet, so erschöpft der so umschriebene Wirkungskreis die 
Art der Curatel in jedem Falle. Man müsste sagen können, 
der Charakter der Pflegschaft wird nicht bestimmt durch die 
Beziehung zu Personen und Sachen als Personal- und Real- 
Curatel, sondern durch die Beschaffenheit der fürsorgenden 
Thätigkeit, die der Richter normirt und der Pfleger erfüllt und 
nicht überschreiten darf. Man müsste sagen können : die Pfleg- 
schaft ist ein Rechtsinstitut von genereller Eigenart, dessen 
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specifische Eigentümlichkeit lediglich in der Bethätigung einer 
obrigkeitlich angeordneten ausserordentlichen Fürsorge besteht. 
Diese kann Angelegenheiten der physischen Person betreffen, 
aber auch Rechtsverhältnisse umfassen, deren Beziehung zu 
einer bestimmten physischen Person noch keineswegs greifbar 
hervortritt, aber auch endlich sich nur auf die Erhaltung und 
Sicherung eines Rechtszustandes erstrecken. Ein solches Rechts- 
institut erträgt den vormundschaftlichen Rechtscharakter nicht, 
und wird dieser abgestreift, so ist der Boden zu einer freieren 
Entfaltung und practischen Erweiterung desselben geebnet, die 
wohl der unberechenbaren Mannigfaltigkeit der im modernen 
Rechtsleben hervortretenden Bedürfhisse Rechnung tragen können. 
Eine Pflegschaft wird oft nur unwillig ertragen, weil sie als Be- 
vormundung empfunden wird. Gilt sie nicht mehr ajß solche, 
dringt die Erkenntniss durch, dass es sich um nichts anderes 
handelt, als um die wechselnde Form eines eigen gearteten 
Rechtsschutzes, so wird sie auch denjenigen als eine Rechts- 
wohlthat willkommen sein, welchen die „vormundschaftliche" 
Pflegschaft bisweilen wie ein Eingriff in ihre autonome Rechts- 
sphäre erscheint. Sie kann als eine willkommene Rechtswohl- 
that auch so gestaltet werden, dass sie das Gesetz nicht immer 
and unter allen anerkannten Voraussetzungen aufdrängt, son- 
dern auch zur einheitlichen Sicherung und Wahrung bedrohter 
und gefährdeter Rechtsinteressen nur einfach darbietet, ein Ge- 
sichtspunkt, der in gewissem Sinne in den Curatorengesetzen 
Oesterreichs seinen Ausdruck gefunden hat. 

Eine so werthvolle practische Ausgestaltung kann der 
Pflegschafts- oder Curatelbegriff nur erlangen, wenn an dem 
fundamentalen Grundcharakter festgehalten wird, den hier das 
Römische Recht der Nachwelt überliefert hat. Dieses Vermächt- 
niss Roms kann fortzeugend gute Früchte tragen! 
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